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Ecco la maniera colla quale io mi esprìmeva nelle 
osservazioni preliminari da me collocate in fronte 
alla prima edizione delle contro-scritture: 

a Ho avuto occasione d’esaminare una delle qui- 
slioni le più rilevanti discusse in quest’opera ; ho 
ricercato nei monumenti della giurisprudenza e ne- 
gli scritti dei giureconsulti lumi che avessero potuto 
guidarmi; ed ho rinvenuto quasi per ogni dove in- 
certezza e variazioni continue. 

« Coloro che conoscono lo stato della giurispru- 
denza non si maraviglieranno d’ un’ asserzione così 
positiva. E di vero, gli antichi dottori hanno ap- 
pena parlato delle contro-scritture, e lo stesso Po- 
thier è muto su questa materia nel suo celebre Tral- 
Irato delle obbligazioni. La ragione ne è semplice: 
all’epoca in cui essi scrivevano, le leggi che hanno 
dato nascimento alla maggior parte delle controver- 
sie attuali non esistevano ; e per quanto concerne 
i novelli scrittori, nell’abbracciare quasi tutti l’im- 
mensità della scienza, essi hanno sino ad oggi tra- 
scurato d’entrare in lunghi sviluppi su questa parte 
del diritto. Essa occupa, a dir vero, sì piccolo spa- 
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zio nel nostro codice che non ha certamente atti- 
rati i loro sguardi, e purnondimeno essa acquista 
ogni giorno maggiore interesse per la diversità delle 
opinioni che ha fallo nascere. 

« Colpito da queste conlradizioni, ho voluto sta- 
bilire le mie idee sulle difficoltà che si presenta- 
vano a’ miei sguardi: è questo il modo onde io ho 
insensibilmente terminato questo lavoro; e siccome 
non conosco alcuno scrittore che abbia trattato spe- 
cialmente delle contro-scritture, ho creduto che po- 
tesse essere di qualche utilità a coloro che si danno 
allo studio delle leggi, e che, come me certamente 
proverebbero lo stesso imbarazzo a trovare riuniti 
in un sol quadro un’analisi degli antichi principii , 
lo stato della nuova giurisprudenza, l’indicazione delle 
variazioni successive da essa subite, ed una discus- 
sione su’ punti di diritto i più rilevanti. 

« Si noterà forse che io mi son dato particolar- 
mente a confutare l’opinione di Toullier sopra una 
di tali spinose quistioni (v. il § 13), opinione pro- 
fessata ugualmente dal siguor Delvincourt; e sicco- 
me potrebbesi credere che, trascinato da un senti- 
mento d’amor proprio, io non abbia voluto far al- 
tro che combattere questi insigni giureconsulti, deb- 
bo dir qui tutto il mio pensiero. 

« Simile al discepolo di Piltagora, prima di de- 
cidermi, ho ripetuto parecchie volte: » maestri V han- 
no detto ; ma finalmente dopo un nuovo esame e 
lunghe meditazioni, ho creduto dover cedere al mio 
intimo convincimento, felice d’avere, nel corso di 
mia vita , il bene di manifestare publicamente il 
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mio rispetto per Toullier, ed i mici sentimenti di 
riconoscenza pel signor Delvincourt, uno dei miei 
maestri. » 

Malgrado le convenienze, a mio credere , usate 
nella espressione del mio pensiero relativamente al 
signor Toullier, che io non conosceva, e che, per 
altro, non aveva peranco quel l’alta riputazione in che 
più tardi è salito, l’ illustre professore che difficil- 
mente soffriva gli attacchi contro le sue opinioni , 
ha creduto, comunque rendendo giustizia al mio la- 
voro, dovere attaccarmi molto vivamente nel suo 
dodicesimo volume. Però è avvenuto che i suoi at- 
tacchi hanno dato qualche nome all'opera, la quale 
trovasi ora citala in tutte le collezioni di giurispru- 
denza, se non come un'imponente autorità, almeno 
come un lavoro che riesce utile il consultare. Questa 
circostanza mi ha determinato a publicare una se- 
conda edizione, edizione accresciuta di più del dop- 
pio. Ma, lo confesserò, mi è vivamente doloroso che 
molte circostanze mi abbiano impedito di farle ve- 
der la luce durante la vita del signor Toullier, pe- 
rocché , nella prima edizione del mio trattato , io 
non altro avea combattuto che una o due opinioni 
di questo grande giureconsulto, laddove oggi, forte 
del sostegno di autori distinti, io le impugno quasi 
tutte. Forse il signor Toullier, al quale niuno più 
di me rende omaggio sincero, avrebbe trovato nella 
fecondità della sua immaginazione e nella sua pro- 
fonda scienza i mezzi onde combattere vittoriosa- 
mente delle teoriche che si stabiliscono in opposi- 
zione ai principii che egli ha cercato far prevalere. 
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Questo fatto è grave. Appena un grande giure- 
consulto è disceso nella tomba, ««che già le sue opi- 
nioni sono censurate ed in gran parte rovesciate. La 
scienza del giusto sarebbe essa forse, al pari di tutto 
quello che ci circonda, esposta ad essere ogni gior- 
no alterata, sotto l’influenza delle passioni umane? 
No. Questo fallo è grave certamente , ma esso 
fa pruova contro l’uomo anziché contro la scienza; 
esso prova che l’immaginazione, l’ingegno nello scri- 
vere, l’istruzione la più svariata, la più estesa, non 
bastano al giureconsulto perchè egli sopravviva per 
molto tempo a se medesimo: è il criterio, un cri- 
terio ovunque presente, sempre profondo, che può 
solo assicurare alle sue opere il privilegio di tra- 
versare i secoli. È questa la ragione per la quale 
corre grave differenza tra Toullier e Polhier , ed 
hanno torto, secondo me, coloro che credono po- 
ter collocare nella stessa linea questi due uomini 
celebri. 

II giureconsulto di Rennes possiede , al pari di 
Polhier, l’amore del diritto; egli ha passione per 
quello che è giusto; ma si riconosce in lui il dot- 
tore che argomenta e che si compiace nella contro- 
versia. Quando si leggono le opere del giurecon- 
sulto di Orléans sembra che non è egli che parla, 
che insegna: è la coscienza illuminata dalla stessa 
giustizia, è il foro interno in tutto quello che ha v vi 
di più intimo c di più vero, che ci rivela per la 
sua bocca il pensiero della legge e tutta la forza 
della scienza. Toullier, il quale non ha passato co- 
me Pothior i più begli anni della sua vita ad ap- 
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profondire le leggi romane, e che, del resto, ha 
avuto per guida ne’ suoi lavori tutti i grandi giure- 
consulti che lo precessero e lo stesso Pothier , è 
forse più istruito di questo in tutto ciò che riguar- 
da il diritto francese, ma Pothier vede più giusto. 

Se l’uno ha commentato una gran parte della no- 
stra legislazione, l’altro ha fatto le pandette, nu- 
merosi trattali , e principalmente quell’ ammirevole 
trattalo delle obbligazioni che fu trasfuso tutto in- 
tero nel nostro codice. Questi ha costruito il mo- 
numento, l’altro vi ha projettata qua e là una luce 
più viva. La gloria di Pothier dominerà i secoli colle 
nostre leggi civili; tra cento anni, Toullier sarà spos- 
sessato dello scettro che già comincia a sfuggirgli 
di mano. 

Havvi nell’uno più immaginazione, più stile; ma 
il retore si fa talvolta sentire a fianco dello scien- 
ziato. Presso l’altro, havvi soltanto il giureconsulto, 
ma il giureconsulto che penetra e trascina colla po- 
tenza della ragione. Toullier, per la chiarezza ed il 
lavoro ben diretto della discussione, si attira e se- 
duce financo il suo lettore meravigliato; ma leggen- 
do Pothier, sembra che si respiri un che di quel 
profumo di antichità che circonda il buon Rollin. 

L’uno si sdegna contro i suoi contradittori, tal- 
volta getta loro l'ironia, o li schiaccia colla sua po- 
tenza; l’altro, modesto e cristiano principalmente è 
pronto a confessare francamente l’error suo. Toullier, 
che porta la passione anche nel diritto, si fa gran- 
de sovente per la stessa passione; è ammirato, an- 
che quando le sue opinioni non sono seguite. Po- 
thier è amato prima d’essere ammirato. 
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Se in questo paragone si scorgesse che io non 
sono stato prodigo verso Toullier, spero almeno che 
non verranno accusate le mie intenzioni ; è forse 
malagevole ad un magistrato nato in Orléans non 
cedere ad una effusione di cuore verso un gran- 
d’uomo che più d’ogni altro ha illustrato il suo paese. 
Io spero parimente che mi si perdonerà questa di- 
gressione; essa non è forse inutile, quando si vede 
un celebre procurator generale decorare le sale della 
corte di cassazione dei ritratti di tulli i grandi giu- 
reconsulti, e non trovarvi un posto per Pothier. 

Ritorno al mio argomento. 

Per l’esame di tutte le quislioni, io ho adottato 
in quest'opera un metodo che credo il migliore pel 
diritto: ed è di sviluppare ciascuna proposizione, cia- 
scun punto di dottrina, sotto un paragrafo separato. 
Non v’ha giureconsulto che non abbia notato che 
quando si abbandona all’esame d una quistione, non 
può trovarne la soluzione se non con grandissima 
difficoltà, e spesso sinanco è costretto rinunziare alle 
sue ricerche, dopo aver perduto un tempo prezio- 
so. E perchè questo? Perchè, nei migliori trattati, 
e malgrado l’ordine che l’autore si è sforzato in- 
trodurre nella serie delle svariate proposizioni da 
lui sviluppate, molte quistioni, molti principii si tro- 
van confusi, e talvolta avviene che ignorasi l’opi- 
nione dell’autore su taluni dei punti più difficili; se, 
all’incontro, si esamina ciascun punto di dottrina se- 
paratamente, se si riuniscono intorno a questo punto 
distinto le opinioni degli scrittori ed i diversi mo- 
numenti della giurisprudenza, la quislione si offre 
sempre chiara e netta alla discussione. 
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Se alcuno dei giureconsulti distinti della nostra 
epoca avesse il coraggio d'applicare questo metodo 
a tutto il codice civile, io son d’avviso che egli ren- 
derebbe un servigio rilevantissimo a tutti coloro che 
si occupano dello studio delle leggi. Io non ho la 
vanità di credere di poter bastare a si vasta im- 
presa; indico la meta, senza speranza di toccarla. 

Io ho citati molti arresti, talvolta ho sinanco rap- 
portati i fatti, in guisa che coloro che non faces- 
sero altro che sfogliare l’opera potrebbero credere 
che altro essa non sia che una raccolta di giuri- 
sprudenza. Ho proceduto in tal modo per parec- 
chi motivi. Primieramente, le contro-scritture sono 
per sè stesse un che di astratto che non si può ben 
rischiarare se non con esempii; i fatti chiaramente 
esposti facilitano l’intelligenza dei principii, e talvolta 
offrono financo un certo interesse; finalmente la ma- 
teria delle contro-scritture non data che dal codice 
civile: le conseguenze dei principii stabiliti dalla legge 
, non possono ricavarsi se non dalla nuova giurispru- 
denza. Ho quindi creduto dover camminare costan- 
temente al suo fianco, salvo a separarmene con co- 
raggio quando temeva che la sua fiaccola, qualche 
volta incerta, mi avesse fatto smarrire. Tuttavia mi 
affretto a proclamare che la giurisprudenza, comu- 
nemente spesso fluttuante , rende nonpertanto im- 
mensi servigi alla scienza; essa solamente può giun- 
gere a perfezionare le nostre leggi. 

L’opera alla quale oggi fo veder la luce non è 
altro che una frazione di un più grande lavoro. 

Se io perverrò a compiere il lavoro che ho in- 
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cominciato, esso conterrà più che un repertorio. Il 
mio progetto si è d'inserire, come fo per le con- 
tro-scritture, in ogni trattato, sopra ciascun titolo del 
codice, tutte le leggi in vigore, i discorsi degli ora- 
tori del governo, la discussione nel consiglio di stalo, 
tutte le decisioni sulla materia, l’esposizione dei prin- 
cipii, la dottrina, in epilogo, di lutti gli scrittori 
sulla quistione agitala, in guisa che prendendo un 
titolo del codice, il giureconsulto trova sotto la sua 
mano tutto quello che concerne la quistione che l’in- 
teressa, e non sia più obbligato ad abbandonarsi a ri- 
cerche faticose e che cagionano sì grave perdila di 
tempo prezioso. 

Spero far comparire nel prossimo gennajo il Trat- 
talo degli assenti. 


Siccome sono slato oggetto il'una critica dalla fmrlc del signor Toul- 
licr, potrebbe sospettarsi clic nel paragone da me or'ora fat|b Ira Ini 
c Pothier, io abbia conservalo memoria di una tale criliue'. — lo di- v 
chiaro essere penetrato della stima più profonda pel carattere e per 
l'ingegno del signor Toullier; ma son d'avviso che i giureconsulti, al 
pari di tulli gli uomini celebri, sono soltoposli al giudizio della sto- 
ria. ed il mio pensiero non è stato altroché procurare di richiamare 
e determinar bene il posto che appartiene a Pothier; senza di que- 
sto mi sarei astenuto. 


Noi a. Alla fine dell'opera ho aggiunto talune rifles- 
sioni generali sul carattere essenziale delle cos- 
ìro-scritture , e che si rannodano al § 2. Sarà 
utile leggerle appresso il presente paragrafo. 
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Una conlroscriltura è un’ obbligazione che deve rima- 
nere segreta per un tempo più o meno lungo , secondo 
la volontà delle parti, e che serve a modificare un’ob- 
bligazione ostensibile e simulata (1). 

Prima della rivoluzione, gli atti publici erano desi- 
gnati colla parola lettera : si diceva le lettere di rescis- 
sione, le lettere reali ; ma dopo quell cpoca questi termini 
non sono più in uso: nondimeno il legislatore ha conser- 
vala l’ espressione contrc-leltre ( controscritlura ), che in- 
dica da sé stessa il significato che lesi deve attribuire. 
Questo vocabolo offre infatti in un modo completo alla 
mente l’idea di un atto fallo contro la lettera stessa di 
un atto principale, di un atto che deroga ad un altro 
atto per estenderne, restringerne o modificarne le dispo- 
sizioni. 

« Le controscritlure sono vedute sfavorevolmente , 
« dice Ferrière (2); è un mezzo obliquo concertato tra lo 
« parti per ritenere con ujia mano quello che si abbandona 
« coll altra, o per metterle al coverto di ciò che si teme 

(1) Vedi, per ragion di questa parola, il § 2, ove si trova giusti- 
ficala. 

(2) Tutti gli antichi scrittori sono d'accordo su questa parte. Vedi 
Denizart, v. contre lettre, n. 3. 
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« di far conoscere al publico; in una parola è una pre- 
« cauzione che rende sovente sospetta la fede di coloro 
« che ne fanno uso. » 

L'autore del Repertorio di giurisprudenza ha emesso una 
opinione contraria a quella di tutti gli antichi giureconsulti. 
In generale, ei dice, le controscritlure non hanno nulla 
d’illecito. Io non adotto questa opinione. Perchè fare uso 
di un simil mezzo, se ciò non è per nascondere alle parti 
interessate obbligazioni che non si ardisce confessar lo- 
ro, o per dissimulare scaltramente disposizioni che sve- 
glierebbero l’attenzione delle amministrazioni fiscali? 

E ben vero che possono talvolta aversi ragioni plau- 
sibili per occultare al publico la conoscenza delle obbli- 
gazioni che si contraggono-, ma questo caso è ben raro, 
e questi diversi atti servono pur troppo spesso di ap- 
poggio alle macchinazioni del dolo e della mala fede. 

Un padre vuol favorire un figlio naturale iu pregiudi- 
zio dei suoi figli legittimi; egli compra , sotto il nonre 
d’un terzo, una proprietà il di cui valore eccede di molto 
la quota che la legge gli permette di donare, e fa, coq 
questo terzo, una controscrittura nella quale si riconosce 
che quest’ultimo non è altro che un’acquirente simulato. 
Poco tempo dopo il terzo consegua la proprietà al figlio 
naturale, mercè una vendita la quale non ha altro di reale 
che la tradizione dell immobile a colui che dovrebbe avere, 
una parte esilissima dei beni del padre , e che giunge 
con tal modo fraudolento ad assorbire egli solo il patri- 
monio dei suoi fratelli e delle sue sorelle. 

L’aumento progressivo dei diritti di registro è pari- 
mente una delle cause più comuni dell’esistenza di questi 
atti. 

Una persona vende un fondo 150,000 fr.; questa ven- 
dita darà luogo a diritti considerevoli; i due contraenti, 
per evitarli in parte, convengono che nel contratto si no- 
teranno solamente 100,000 fr., e pel rimanente fanno una 
eontroscrittura privata, nella quale stabiliscono il modo, 
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c le epoclie di pagamento dei 50,000 fr. dei quali non 
si tien parola nell'alto puhlico (1). 

Potremmo citare altri esempii, ma questi casi bastano 
per dimostrare che il celebre autore del Repertorio ha 
messo innanzi una proposizione la di cui verilà c tutt'al- 
tro clic dimostrata. 

I principii che regolano le conlrosci itlure sarebbe- 
ro estremamente semplici e di facilissima percezione , 
senza il legame clic le siringe alle leggi fiscali, le quali 
non poggiano sempre sopra le regole d una rigorosa giu 
slizia. 

Questa circostanza, riunita allo stalo d incertezza della 
giurisprudenza sulla materia, deve renderla molto scabro- 
sa pei giovani che muovono i primi passi nella carriera 
delle leggi. Oltre che essi trascurano interamente , nel 
corso dei loro lavori , lutto quello ebe si riferisce alle 
leggi sul registro, non debbono, a mio credere, compren- 
dere bene di lancio talune disposizioni legali che non 


(1) Questa condotta dei contraenti ò biasimevole : ma se i diritti 
di registro fossero più moderati, questa frode sarebbe meno frequen- 
te. Il diritto di vendita, clic venne per In prima volta stabilito colla 
legge del I!) dicembre Vitto, non era, all'epoca della sua creazione, 
clic del 2 per 100. Per la legge del 22 friniate anno vii esso fu elevato 
al 1 per 100, e quello di trascrizione ad 1 c mezzo per 100. 

Scrondo la legge del 28 aprile 1816, il diritto di registro è di 5 
e mezzo per 100, c quello di trascrizione ad un franco invariabil- 
mente. Oltre il diritto del cinque e mezzo bisogua poi pagare un de- 
cimo sulla totalità del diritto. 

Cosi, per comprare un'immobile di 10,000 fr., bisogna pagare più 
di 600 fr. alla regìa, senza calcolare i diritti di bollo , quelli degli 
ufliziali publici, e tutti gli altri pesi che gravitano annualmente sopra 
gl'immobili. 

I legislatori che sono venuti dopo la rivoluzione del 1789 hanno 
credulo guadagnar molto aumentando le imposte senza misura: essi 
non hanno veduto che operando in tal guisa trascinavano l'intero 
popolo ad un sistema c ad abitudini di frode e di corruzione , sor- 
gente di tanti disordini. Frode su’ tabacchi, frode sulle bevande, frode 
su’ boschi, frode su’ diritti di registro, frode sulle materie d’oro e 
d'argento, ec. ec., ed il male è spinto tant' oltre che potrebbe dirsi 
clic in Francia è cosa convenuta che la nazione, considerata in cia- 
scuno degli individui che la compongono, può frodare l’intera nazione. 
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sono sempre perfettamente in armonia col diritto colutine fi 
coi principii dell'equità e del diritto naturale. Ma chi si 
abbandona allo studio del diritto, è sovente obbligato a 
ricordarsi che la giurisprudenza è ad un tempo la scienza 
del giusto c dell ingiusto, e che bisogna pur troppo che 
l’uomo onesto sia versato in questa scienza, per ritrar- 
re, di mezzo alle combinazioni colpevoli della mala fe- 
de , i veri principii della giustizia. Jurisprudentia est , 
divinarum alquc humanarum rerum nolitia , justi atquc 
injusti sdentici. ( Instit . lib. 1). 

Tuttavia, ed affinchè i giovani studenti che leggeranno 
quest' opera si formino un’ idea adequata sull’ uso delle 
conlroscritture , crediamo dover nostro riprodurre quel 
pensiero di Plinio il Giovane, lib. V, epist. I: « Polli- 
ce ponia Gratil/a exhaeredato fi/io Assudio Curiano , /iac- 
ee redem relique.ral me; dederat cohaeredes Serlorium Se- 
te veruni , practorium virum , aliosque equites romanos 
ce splcndidos. Curianus orabat ut sibi donctrcm portionem 
« incanì, seque praejudido juvarem: eamdem tndta con- 
ce ventione salvam mihi poUiccbatur. Respondcbam , non 
ce convenire moribus meis ediud palum , aliud agere se- 
te creto. » 

Come se egli avesse inteso dire che tutto quello che 
si vede al di fuori è una testimonianza pulilica del se- 
greto della coscienza c del cuore, è che gli uomini deb- 
bono uniformarsi a questa publicilà nelle obbligazioni 
che contraggono. Tale si era la morale degli antichi. 
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Quest opera sarà divisa in tre parti: 

1° Controsciitlure nei loro rapporti colle obbligazioni 
in generale ; 2° controscrilture nei loro rapporti colle 
leggi fiscali; 3° controscrilture nei loro rapporti colle 
regole del contralto di matrimonio. 

PARTE PRIMA. 


DELLE CO.VTROSCRITTCRE SEI LORO RAPPORTI COLLE OBBLIGATOSI 
l.\ Gl. SERALE. 


§ I. Quali sono le leggi die limino regolalo e clic regolano 

oggi le conlroscrilture? 

§ II. In quali rasi un allo che deroga ad un altro costltui- 

sce una coniroscìillura* 

I na controsrrilluru la quale dice die una vendila non 
è reale può nuocere ai diritti di un terzo, secondo 
acquirente? 

Ina controscriltura falla Ira il proprielario venditore 
e l'acquirente può essere opposta ai creditori ipo- 
tecarii di quesl'ncqnirente? 

Le controscrilture Ira il mandatario ed i terzi fanno 
fede della loro data c del loro contenuto contro il 
mandante, anche relativamente al mandatario? Il 
mandatile c egli allora un terzo nel senso dell* ar- 
ticolo 1321 (1275)? 

I na controscriltura sottoscritta da nn tutore , in tal 
qualità, pel suo minore, può opporsi al minore di- 
venuto maggiore, sebbene non abbia acquistalo data 
eerla se non posteriormente alla cessazione della 
tutela? 

In materie di controscrilture, i terzi sono quelli che 
non hanno sottoscritto gli alti. — Riepilogo di tulli 
i principii. 

1/ esecuzione d’ una controscrittura può essere sepa- 
rala dal contralto da essa modificato? può la stessa 
essere annullata mercè semplice presunzione? 

Le disposizioni di una controscriltura privata avendo 
per oggetto d'annullare una vendila per allo aulen- 


§ IH- 
§ IV. 

§ V. 

§ VI. 

§ VII. 

§ vili. 
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tlco, non sono riistrnlle da confessioni falle in un 
giudizio criminale anteriore all'islanza civile in cui 
le confessioni sono opposte da un terzo come una 
prova della falsità della controscrilliira. 

\. l/involainento d' una conlroscrillura può provarsi con 

testi moniif 

§ XI. Havvi abuso di fiducia nel fallo di aversi fallo conse- 

gnare una conlroscrillura con obbligo di lacerarla, 
e nel non averla lacerala. 


PARTE SECONDA. 


DELLE COSTRO-SCRITTIRE SEI LORO RAPPORTI COLLE LEGGI FISCALI. 


s XII. Dello leggi Osculi che regolano le coBtroscrillurc. 

s XIII. Dna conlroscrillura clic ha per oggetto d’accrescere 

il prezzo stipulalo in una vendita consentila per 
alto pubblico è dessa nulla, anelli: tra le parli con- 
traenti? 

« XIV. La conlroscrillura che, giusta l’art. IO della legge di 

frimaio anno vii, è nulla quanto contiene un accre- 
scimento di prezzo, deve ciò non ostante produrre 
i suoi effetti in faccia ai creditori del venditore? 

8 XV Può il triplice diritto essere percepito dalla regìa , 

quando la nullità dell’alto c pronunziala tra le parti? 

8 XVI La controscrittura privata la quale dice clic una ven- 

* dila è simulata , è dessa , relativamente alla regia, 
considerata come una retrocessione che dà luogo 
ad un secondo diritto di mutazione? 

« XVII Quando un venditore riconosce avere ricevuto il prezzo 

* j n contanti, c che tuttavia l’acquirente, per una con- 

I rose riti urn , dichiara non essere liberato, la regìa 
lui essa il diritto di considerare questa conlro- 
Rcrillura come una rivendila clic dà luogo ad un 
nuovo diritto di mutazione , sebbene siavi stala 
una sentenza che abbui pronunziala la risoluzio- 
ne della vendila per mancanza di pagamento del 
prezzo? , 

S XVIII. L’art. 40 della legge di frimale anno vii e dessa ap- 

plicabile all’ aumento del prezzo clic, per un alto 
separato dal contralto di vendita o dì cessione , e 
stipulato in vantaggio di un terzo al quale questo 
contratto è straniero? _ # 

« XIX Se esiste una contesa giudiziaria sulla validità d una 

vendila, c se, per farla cessare, l'acquirente si sot- 
tomette a pagare una somma, vi ha suppliinenlo di 
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§ xx. 

§ XXI, 

$ XXII. 
§ XXIII. 
§ XXIV. 
g XXV. 

§ XXVI. 
§ XXVII. 


prezzo , ina non una coulroscritturu clic dia luogo 
all'applicazione della legge di frimule. 

Devcsi considerare 'come coulroscritturu soggetta al 
triplice diritto la scrittura privala per la quale il 
venditore dichiara esser caduto un errore nella fis- 
sazione del prezzo d’ una vendita precedentemente 
registrala, e che l’acquirente gli ha pagato una som- 
me al di sopra del prezzo? 

L'alto che accresce o modifica il prezzo di un affilio 
è suscettibile dello stesso diritto come coulroscril- 
tura? 

Può esigersi il triplice diritto quando la controscrit- 
tura è presentata al registro contemporaneamente 
all'ulto al quale essa si riferisce? 

Se un biglietto ha por causa un supplimcnto di prez- 
zo , è sottoposto al diritto , anche dopo il registro 
della vendila? 

Il triplice diritto stabilito dalla legge di frimale può 
essere domandalo contro gli credi del contravven- 
tore? 

Può P acquirente esser costretto a pagare il triplice 
diritto sopra una conlroscriltura che innalza il prez- 
zo di una vendila, sebbene il venditore sia quegli 
che ha presentato l’alto al registro? 

Quid juris , quando la conlroscriltura notarile è re- 
datta entro le il ore? 

K valida una controscrittura che innalza la vendila di 
un cupitalc alienato ad una ragionala superiore c 
quella stipulala dall'atto naturale? 


PARTE TERZA. 


DELLE CONTROSCRITTURE SEI LORO RAPPORTI COLLE REGOLE 
DEL CONTRATTO III .MATRIMONIO. 

Delle leggi antiche e nuove sulle controscritture. 

§ XXVIII. Stato dell'antica giurisprudenza sulle controscritture 
relative al contralto di matrimonio? 

§ XXIX. fjualisouo le leggi che le regolano in questo momento? 

Della immutabilità delle convenzioni mantrimoniali. 

§ XXX. Possono gli sposi revocare o modificare le convenzioni 

contenute nel contralto di matrimonio? 

Può l atto che deroga al contratto essere conservalo 
quando racchiude una donazione mascherata in 
vantaggio di uno dei conjugi? 
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§ XXXI. 

§ XXXII. 

§ XXXIII. 

§ XXXIV. 

§ XXXV. 
XXXVI. 

§ XXXVII. 

§ XXXVIII. 
§ XXXIX. 

§ xxxx. 


Possono gli sposi, por una nuova simulazione, dero- 
gare ad mia convenzione del loro contralto, (piando 
questa convenzione si riferisce ad un avvenimento 
incerto c si lega a rischi aleatorii? 

Può nel contrailo farsi riserva di riformare talune delle 
disposizioni clic esso racchiude? 

Gli sposi maritali sotto la regola della comunione pos- 
sono essi derogarvi? 

Due sposi maritali con clausola di esclusione della co- 
munionc , possono , per contratto di matrimonio , 
riservarsi la facoltà di derogare, durante il loro ma- 
trimonio , a questa clausola, per istaliilirc tra loro 
la comuni me legale? 

Possono essi stabilire la comunione legale quando si 
è convenuti) che il superstite rimarrà solo proprie- 
tario ili lutti i mobili ed acquisti? 

Può la donna rinunziare durante il suo matrimonio 
ad un lucro di sopravvivenza costituitole nel suo 
contralto? 

L' alto pel quale il marito consente che la donazione 
a lui falla dalla moglie nel contratto di matrimonio, 
pel caso in cui egli le sopravvivesse , sia ridotta 
ali'usufrullo dell'oggetto domito, non racchiude esso 
una violazione del principio dcH'iinmutuhilità? 

Possono i genitori rinunziare in favore dei loro figli 
a taluni dei vantaggi risultanti dal loro contratto? 

Quando i conjugi hanno, per contratto di matrimonio, 
stipulala una comunione con esclusione degli credi 
collaterali ila qualunque partecipazione a questa co- 
munione, dehbonsi reputare come mille tutte le di- 
sposizioni testamentarie emanate da uno dei conjugi 
o da entrambi, e clic avessero per effetto di richia- 
mare gii credi collaterali alla divisione della conni- i 

ninne ? 

I poteri dati alla moglie per contratto di matrimonio 
sono essi irrevocabili ? 

Quid juris relativamente ni potere dato dalla moglie 
al marito di vendere un dato fondo a lei appar- 
tenente? 

Quid juris relativamente alla procura data al marito 
per contralto di matrimonio , onde ricevere e dare 
quietanza delle somine dovute alla moglie ? 

Quando una società di commercio è stata stipulala per 
contralto di matrimonio, può essere distrutta da una 
convenzione posteriore ? 

Un dotario stipulato in contralto di matrimonio può 
essere revocalo o cambiato con un testamento po- 
steriore? 

Uuo sposo al quale i genitori hanno fatto dei vantaggi 
in un contratto di matrimonio, può rinunziare a tali 
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vantaggi io una divisione anticipata fatta da suo pa- 
dre o da sua madre ? 

L’atto pel quale i conjugi hanno derogato alle loro 
convenzioni matrimoniali può, dopo lo scioglimento 
del matrimonio, essere ratilicato da una esecuzione 
volontaria? 

Basterebbero presunzioni gravi e concordanti per far 
annullare la clausola di un contratto di matrimonio 
contestante un preteso conferimento, quando è im- 
pugnata por causa di frode c di simulazione, e co- 
me formata aH'oggclto di assicurare un vantaggio 
indiretto in prò d’una seconda moglie? 

Possono le disposizioni di un contralto di matrimonio, 
dietro circostanze gravi e concordanti , fondate tra 
le altre, sopra una controscriltura, essere annullate 
in faccia ai terzi, come simulale all’oggelto di ma- 
scherare una liberalità, nell’essersi detto, per esem- 
pio , che una somma sia stata costituita in dote c 
ricevuta dal padre della sposa , sebbene nulla di 
tanto siasi avverato; in questo caso potrebbe la con- 
troserittura essere dispensata dai caratteri richiesti 
dagli articoli 1396 (1330) c 1397 (1331)? 

Due sposi , sulla supposizione che il matrimonio da 
loro contratto in paese straniero è nullo per difetto 
di forma, sebbene in realtà sia valido, eredono do- 
verne contrarre un secondo, ma fanno precedere il 
loro secondo matrimonio da un contralto clic regola 
le loro convenzioni matrimoniali: può questo con- 
tratto essere opposto ai terzi che hanno contratto 
obbligazioni col marito? 

Delle controscritture e cambiaménti. 

Malgrado la disposizione proibitiva dell’articolo 1393 

« , possono farsi cambiamenti ni contralti dopo 
direzione del matrimonio? — Che s’intende per 
cambiamento? 

Una donazione fatta da uno dei futuri sposi prima del 
contratto di matrimonio in favore dell'altro sposo, 
può essere considerata come una controscrittura ? 
Può una controscriltura precedere il contratto? 

Quid se si trattasse di una donazione che i futuri sposi 
si avessero fatta prima del contratto? 

La convenzione per la quale il genero cede al suocero 
il godimento durante la sua vita dei frutti di un 
fondo dato in dote a sua tiglio, costituisce una con- 
troscriltura? 

Non vi sarebbe da fare una distinzione necessaria Irn 
le controscritlure contenenti remissione del godi- 
mento e degl’interessi, e quelle che hanno per og- 
getto il capitale stesso della dote? 4 
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j XLIX. 

§ L. 

§ LI. 

§ LH. 

§ Llli. 

§ LIV. 

§ LV. 

§ LVI. 


Quando una fanciulla è dolala dal padre ed il contrailo 
porla quietanza della dote, quantunque il marito non 
la riceva realmente, e che in prosieguo il suocero 
faccia allo sposo una controscrittura per la quale 
riconosce che non ho pagato la dote, quale sarà lo 
effetto di qucsl'allo relativamente alla moglie cd ai 
suoi credi? 

Può un promesso sposo, quando il padre gli ha costi- 
tuito in dote una somma, per esempio, di 10,000 
fr. , convenire per un alto separalo che riceverà so- 
lamente 5,000 fr.? 

Lo sposo che ha consentito e firmato la controscrit- 
tura può domandarne la nullità? 

11 riconoscimento clic facesse una donna maritata ad 
un vedovo clic hu figli durante il matrimonio , di 
non avere arrecala la dote enunciata nel suo contrat- 
to, potrebbe essere opposto ai figli di un secondo 
letto? 

Quando una certa somma c stata costituita in dote 
per un contralto di matrimonio, può convenirsi ul- 
teriormente che lo sposo riceverà in pagamento la 
demissione di un impiego occupalo dal suocero? 

La remissione che, posteriormente al contratto di ma- 
trimonio, facesse lo sposo a colui che ha costituito 
la dote, dell'azione in pagamento che ha contro di 
lui, costituisce un camhiameulo soggetto all’appli- 
cazione dell'articolo 1396 (1350)? 

Una quietanza data dopo la celebrazione del matrimo- 
nio, ma fuori della presenza dei congiunti interve- 
nuti nel contratto, dal marito alla suocera per sup- 
plimcnlo di dote, può essere considerala tra' con- 
iugi come una controscritlura al contratto, e dichia- 
rata nulla? 

Allorché un creditore, nel contralto di matrimonio del 
suo debitore , dichiara che una rendita non gli è 
dovuta c che il debitore gli dà lo stesso giorno una 
ricognizione segreta in cui si dichiara clic egli deve 
tuttavia la rendita, i figli credi del padre loro deb- 
bono, sulla loro domanda, essere liberali dalla ren- 
dita? 

Epilogo. — Dei cambiamenti fatti alle convenzioni con- 
chiiisc, ma prima di firmarsi il contralto; dei cam- 
biamenti fatti al contratto compiuto, ma prima della 
celebrazione; dei cambiamenti dopo la celebrazione. 


Delle parli nel contralto, dei donanti e dei loro diritti. 


§ LVII. Quali sono le persone che debbono essere considerale 

come parti nel contratto? 

Deve la presenza ed il consenso delle parti essere si- 
multaneo? 


Digitized by Google 



§ LTifr. 
5 LIX. 

y 

$ LX. 

5 LXI. 

$ LXJI. 
5 L.TI1I. 
5 LX1V. 

5 LXV. 

§ LXVI. 
§ LXVII. 


11 

Se una delle parli non comparisce, basta che sia siala 
chiamata? 

Può la parie chiamala farsi rapprcscnlare da un pro- 
curatore? 

Quid juris se una delle persone che era realmente 
parie nel controllo si trovasse nella impossibilità fi- 
sica di manifestare il suo consenso ? — Quid se fosse 
moria? 

Quid se all’ epoca del contratto uno dei conjugi era 
minore? 

Possono le parli non chiamale chiedere In nullità dei 
cambiamenti? La nullità dei cambiamenti potrebbe 
trar seco la nullità del contratto? 

Se , fra le clausole del contratto , ve ne fossero di 
quelle clic interessassero una parte soltanto dei con- 
traenti, è sufficiente il concorso di queste sole ai 
cambiamenti che vi si vogliono arrecare? 

Quid , se i cambiamenti sono conlrarii ad uno dei 
conjugi? 

Se una delle parti ricusa di consentire ai cambiamenti 
proposti dalie altre, sarebbero nulli silTulli cambia- 
menti quando fossero fatti non ostante il rifiuto? 

Le donazioni che i futuri conjugi volessero farsi nel 
tempo tra il compimento del contralto c la celebra- 
zione del matrimonio, sono valide senza il concorso 
delle parti clic hanno figurato nel contratto? 

En donante che avesse figurato nel primo contratto , 
potrebbe , sotto pretesto di opposizione ai cambia- 
menti fattivi, domandare la revoca della donazione? 

Il donante clic ha con tal qualità figurato nel contratto 
di matrimonio, può egli, quando non è stato chia- 
malo alla conlroscriltura, revocare la sua liberalità? 

Quando due donanti desiderano aggiungere qualche 
cosa alle liberalità da loro fatte verso gli sposi, po- 
trebbe un terzo donante domandare l'annullamento 
dell'ultima convenzione, sotto pretesto clic la seconda 
donazione sia stala fatta fuori della sua presenza? 

Quando due diversi donanti fanno ciascuno una dona- 
zione nello stesso contratto di matrimonio a ciascu- 
no degli sposi, possono questi ultimi dare ad uno 
dei donanti una conlroscriltura che distrugge o ri- 
duce in parte la donazione, fuori la presenza del- 
l’altro donante? 

Quando due conjugi vendono il fondo che loro era 
stato donato , potrà l’ acquirente conservarsi nello 
acquisto malgrado i suoi venditori? 

La nullità nascente dal non essere stali presenti alla 
controscrittura tulli quelli che lo furono nel con- 
tratto, può essere invocata dal conjuge che ha par- 
tecipato alla simulazione, c che è di mala fede? 
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Delle forme della oontroicritlura. Respoiuabilità dei dottanti, 
dei conjugi e del notajo per violazione di tali forme. 

§ LXV1II. In qual forma possono farsi i cambiamenti? 

Se U notajo che ha ricevuto il contratto fosse morto, 
supplito o interdetto, può richiedersi un altro no- 
tajo per fare i cambiamenti? 

5 LXIX. Le controscritturc rivestite delle forme dell’ art. 1396 
(1350) c che sono state inoltre redatte in seguito 
della minuta del Contralto , ma del quale il notajo 
non ha rilasciata copia dopo la spedizione del con- 
tratto, sono esse valide anche in faccia ai terzi? 

In questo caso hanno i terzi azione contro il donan- 
te, o contro i conjugi solamente, o contro il notajo? 

§ LXX. La proibizione dell’art. 1397 (1351) è fatta a pena di 

danni ed interessi contro il notajo , e sotto pene 
maggiori, se ne sia il caso; quali sono queste pene? 

§ LXXI. Qual’e il termine entro il quale si può domandare la 

nullità di una controscrittura? 

§ LXXII. Discussione in consiglio di Stato c discorsi degli ora- 
tori sulle controscritture. 
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DELLE COUTROSCRITTERE 

NEI LORO RAPPORTI COLLE OBRLIGAZIONHN GENERALE. 


PARTE PRIMA. 


§ I 

Quali sono le leggi che hanno regolalo c regolano 
oggi le contvoscritlure (1). 


Prima della rivoluzione non esisteva alcuna legge sulle 
controscritture: gli autori più conosciuti, come Ferriè- 
res, Denizart e Merlin non hanno fatto alcuna menzione 
d’ordinanze o di arresti di regolamento che, nel silen- 
zio della legge, si spiegassero d’ una maniera generale ; 
nulla si conosceva all’infuori di talune disposizioni proi- 
bitive che sono oggi senza interesse (2). 


(!) Vedi, alla fine del volume, una nota sul contratto di nonostante , 
usitato in Lorena. 

(2) Ecco quanto si legge nel Repertorio di Giurisprudenza, al vo- 
cabolo cvnlroscrittura, pag. Ufi, seconda colonna: 

Le controscritture erano nulle c proibite, 1° nell'acquisto degli uf- 
ficii di procuratore , nolajo ed altri simili. Questo è stato deciso da 
un arresto di regolamento del 7 dicembre 1691 c da un altro dell'8 
agosto 1714. 

2° Nei contratti di fondazione e di dotazione , di monasteri c co- 
munità, sotto pena di 10,000 fr. di ammenda. È vietato ai notai ri- 
ceverne, sotto pena di falso e di 2,000 franchi di ammenda. Questo 
stato deciso da un arresto del 3 marzo 1663. 

(Siccome non può più esservi alcuna fondazione senza l’aulorizza- 
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Nondimeno la giurisprudenza, per modo di dottrina, 
avea consagrali taluni ptincipii : 

1°, Le controscritture autentiche o private, al pari di 
tutte le altre convenzioni, aveano forza tra le parti con- 
traenti; 

2”, Le controscrilture private , non registrate , erano 
senza effetto in faccia a’ terzi ; ma quando aveano data 
certa, sia per (autenticità dell alto, sia perchè erano ri- 
conosciute in giudizio , potevano essere opposte ai terzi 
con successo. (Vedi Denizart e Ferrières, v. controscrit- 
tura .) 

Faremo rimarcare nel paragrafo seguente la differenza 
che corre tra 1’ antica e la nuova legislazione. Per ora 
ci limiteremo a dire che gli autori del codice civile fu- 
rono i primi a stabilire un principio generale sulle con- 
troscritture. ' 

L’art. 1 321 (1275) è così concepito: 

« Le controscrilture non possono avere effetto se non 
tra le parti contraenti, e non contro terze persone. » 
Purnondimeno, prima del codice, erano comparse pa- 
recchie leggi le quali, sebbene puramente fiscali,' hanno 
avuto dopo la loro promulgazione una grandissima in- 
fluenza sulle decisioni dei tribunali per la relazione che 
hanno colle leggi civili. 

La prima è del 19 dicembre 1799, la seconda del 


zione espressa c solenne del governo , è chiaro che qualunque con- 
troscriitura in questa materia non approvala dal governo c intera- 
mente senza effetto). 

3° Nelle negoziazioni e negli affari di coloro che debbono render 
conto al Re. Ciò risulta dalla dichiarazione del 16 maggio 1332. 

(Il codice civile dice, in termini più generali, art. 1321 (1275), che 
« le controscrilture non possono aver effetto che tra le parti con- 
traenti: esse non hanno effetto contro i terzi). » 

4° Nei contralti per lubricare, giusta la sentenza di regolamento 
del castelletto del 3 dicembre 1690, che trovasi allo fine della rac- 
colta degli alti notarili di Denizart. (V. l' art. 2103 (1073) n. 4 e 5, 
e lari. 2110 (1906) del codice civile.) 
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30 settembre 1797 (9 vendemmiale anno vii), la terza 
del 22 frimale anno vii. 

Ecco il testo di queste differenti leggi : 

I* Legge. — Decreto relativo al diritto di registro degli 
atti civili, giudiziarii e dei titoli di proprietà. (N. 271 .) 

(Collezione generale delle leggi, t. 2, p. 724 c 736.) 

SEZIONE VII. 

Atti sottoposti al diritto di tre lire per ogni cento lire. 

« I contratti di gabella o di affitto al di sopra di 12 
anni sino a 30 inclusivamonte. 

« Gli stessi diritti saranno pagali pei sub affitti, sur- 
rogazioni , cessioni e retrocessioni dei delti affitti , se 
debbono avere una durala più lunga di dodici auni. 

« Relativamente alle controscrilture ebe si faranno , 
sia sopra gli affitti, sia sopra tult’ altri alti e contratti, 
i diritti ne saranno percepiti in ragione degli effetti che 
ne risulteranno; cioè, sulla base della quarla sezione de- 
gli atli semplici (1), quando si tratterà di ridurre o di 
modificare le convenzioni stipulale con alti anteriori che 
sono stati registrali. 

« E per ragion del triplo dei diritti stabilito dalla 
presente tariffa su tutte le somme ed i valori che la con- 
troscrittura aggiungerà alle convenzioni anteriormente sta- 
bilite dagli atti in forma. » 

H a Legge . — Relativa ai fondi necessarii per le spese 
generali , ordinarie e straordinarie deli anno ri. 

(Coll. gcn. delle leggi, 1. 12, p. 550 e 555, 11, B. 148, n. 1447.) 

TITOLO II. 

« Art. 32. A contare dalla publicazione della pre- 
sente, ogni controscrittura fatta per atto privato, dalla 
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quale risultasse un aumento di prezzo stipulato in altri 
atti o contralti , è dichiarata nulla e di nessun valore ; 
nondimeno si potranno, a titolo di ammenda , esigere i 
diritti semplici sulle somme che formano l’oggetto delle 
dette controscritture , qnando se ne avrà la conoscenza. 

« Non si arreca innovazione per quelle fatte anterior- 
mente alla publicazionc della presente , le quali rimar- 
ranno soggette alle disposizioni che alle stesse sono re- 
lative nella tariffa annessa alla legge del 18 dicembre 
1790. » 

IIP Legge. — Articolo 40 della legge del 25 
frimaio anno rii- 

re Ogni conlroscritlura fatta per atto privato, che aves- 
se per oggetto un aumento di prezzo convenuto in un 
atto publico o in una scrittura privala, precedentemente 
registrata, è dichiarata nulla e di nessun effetto; nondi- 
meno , quando se ne proverà 1’ esistenza , vi sarà luogo 
ad esigere, a titolo di ammenda, una somma tripla del 
diritto che avrebbe avuto luogo sulle somme e su’ va- 
lori così stipulati. » 

Quest ultima legge ha dato nascimento a grandi diffi- 
coltà; ma pel momento, noi dobbiamo fare osservare sol- 
tanto che essa contiene due disposizioni ben distinte. 
Nella prima, il legislatore dichiara nulle le controscrit- 
ture che hanno per oggetto d’aumentare il prezzo stipu- 
lato in un atto publico o privato. 

Nella seconda parte, egli vuole che il diritto che si 
sarebbe percepito sul prezzo enunciato nella controscrit- 
tura sia triplicato , e che lo si debba pagare al tesoro 
a titolo di ammenda. 

Tali sono le sole leggi esistenti su questa materia , 
ed è sinanco incerto oggi se la prima parte dell’artico- 
lo 40 sia stata abrogata dall’articolo 1321 (1275), il che 
sarà per noi discusso nel § 13. Del resto, le quistioni 
ehe andremo ad esaminare si aggirano unicamente sul- 
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lari. 1321 (1275). In questa prima parte noi non ci 
occuperemo, nè delle disposizioni fiscali, nè degli arti- 
coli del codice sulle controscritture concernenti il con- 
tratto di matrimonio; Tesarne di tali leggi formerà l’og- 
getto della seconda e terza parte di quest'opera. 


§ II. 


In quali casi un atto che deroga ad un altro atto 
costituisce una contro scritturai 


L’esame della presente quistione richiede taluni sviluppi 
per ragione d una differenza marcata che sembra esistere 
in proposito, tra l’antico ed il nuovo diritto. Ma prima 
d’entrare in dettagli su questo punto di giurisprudenza, 
di che ho invano cercata la soluzione in una quantità di 
opere, è indispensabile notare un errore sfuggito, a mio 
credere, alla dotta penna dell’autore del Repertorio , per- 
ciocché il principio da lui stabilito come consagrato in 
diritto, e che è ben lontano dallesserlo, si lega essen- 
zialmente alla quistione che forma l’oggetto di questo 
paragrafo. 

« Oggi, ei dice al vocabolo contro scrittura (1), in tutta 
« la Francia, le controserilture per atto privato non fanno 
« fede della loro data contro i terzi, se non dal giorno 
« o del registro, o della morte di uno di coloro che 
« l’hanno sottoscritto, o dell’alto puhlico in cui sia ri- 
ve ferito il loro tenore, e non possono essere inscritte 
« all’ufficio delle ipoteche, se non dopo essere state ri- 
ve conosciute in giudizio.» Vedi, soggiunge, l’artico- 
lo 1328 (1282); e quest’ultimo articolo è cosi conce- 
pito : 

et La data delle scritture privale non si computa con- 


(1) Repertorio di giurisprudenza, voce controicrillura, 3 edizione, 
p. 72*. 
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re tro le terze persone se non dal giorno in cui sono 
« state registrate, ec. » 

Di conseguenza l’opinione di Merlin si è che il regi- 
stro duna controscrittura le dà effetto contro i terzi. 

Da questa opinione nasce la quistione se l’articolo 1 328 
(1282) modifica l’articolo 1321 (1275), in guisa che 
quante volte si fanno registrare le controscritture, esse 
producono effetto contro i terzi, dal giorno del registro, 
ovvero, se la disposizione dell’articolo 1321 (1275) è 
totalmente generale ed esclusiva di qualsiasi modifica- 
zione, che in tutte le possibili ipotesi le controscritture 
non abbiano mai effetto contro i terzi. 

Toullier, tomo via, pagina 261, esprime un’opinione 
interamente opposta a quella di Merlin. 

« Un tempo, ei dice, facevasi distinzione tra la con- 
ce troscrittura privata e quella fatta per atto notarile, o 
« riconosciuta in giudizio, e della quale restava minuta. 
« La prima non poteva essere opposta ai terzi; non era 
r< lo stesso della seconda quando essa era stata stipulata 
« contemporaneamente all’ atto da essa derogato o di- 
te strutto. » (Vedi il nuovo Denizart, v. controscrittura, 
n. 2). 

« Il codice non ha ammessa questa distinzione: l’arti- 
« colo 1321 (1275) è collocato nel paragrafo che tratta 
« del titolo autentico, ed in esso è detto che le contro- 
re scritture non hanno effetto contro i terzi. Questa di- 
re sposizione si applica adunque alle controscritture au- 
re tentiche o redatte innanzi notajo, e delle quali resta mi- 
re nuta, non meno che a quelle fatte per privata scrit- 
te tura. Nè le prime nè le seconde si possono opporre 
« ai terzi. 

« Così, essendo senza effetto contro i terzi una con- 
te troscrittura in cui si dice che una vendita non è reale, 
re l’acquirente che ha dato una controscrittura può vali- 
ci damente trasmettere la proprietà ad un terzo di buona 
e< fede. » (Vedi 1 arresto della Corte di cassazione del 18 
dicembre 1810; Sirey, tomo xi, 1 a parte, pag. 83). 
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« Così, qualunque atto contenente che una vendila pu- 
« blica è finta o simulala, in una parola che non è reale, 
« è consideralo come una conlroscrittura, che non può 
« essere opposta ai terzi, quand’anche fosse stipulala in- 
c< nanzi notajo, poiché in faccia ad essi il codice non 
c< dà maggior forza alle controscritture notarili che alle 
« altre. » 

Si osserva certamente che Toullier parla solamente 
delle conlroscritture notarili ; ma quello che egli dice 
deve evidentemente applicarsi alle controscritture priva- 
te, registrate. In entrambi i casi la quistione dev’essere 
decisa nello stesso senso, poiché il registro, al pari del- 
l'autcnlicità, conferisce una data all’atto. 

Ecco dunque Toullier e Merlin in opposizione sopra 
uno dei principi! più importanti tìella materia, senza che 
essi abbiano neppure pensalo che potesse essere messo 
in dubio. 

Per sostenere l’opinione di Toullier, si può dire dap- 
prima, come egli dice, che l’articolo 1321 (1275) si 
trova sotto la rubrica del titolo autentico, e che dal 
momento in cui il legislatore ha dichiaralo sotto questo 
titolo che le controscritture non produrranno effetto con- 
tro i terzi, ha inteso parlare delle controscritture auten- 
tiche al pari delle altre, e per conseguenza delle con- 
troscritture registrale; 

2°, Si può aggiungere che dal sistema contrario risul- 
terebbero gravi inconvenienti, poiché per mezzo dell’au- 
tenticità data alla controscrittura, o del registro che po- 
trebbe aver luogo lo stesso giorno della stipulazione del- 
l’atto principale, polrebbesi arrecare il più grave pre- 
giudizio agl interessi dei terzi che ignorassero l’esistenza 
delle controscrilturc, e che trattassero colle parli in vi- 
sta solamente dell’atto autentico; 

3”, Che è possibile trovare forse taluni casi nei quali 
le controscritture non hanno nulla di fraudolento; ma 
che, generalmentente parlando, questi atti sono infetti di 
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dolo, e che il legislatore, occupandosi solo di quello 
che accade il più sovente, de co quod plerumque fit, 
non ha dovuto rivolgere il pensiero a questi casi raris- 
simi, e cagionare, per questa considerazione secondaria, 
delle sventure inevitabili. Finalmente, che se il legisla- 
tore avesse supposto che il registro o l'autenticità po- 
tessero dare un effetto qualunque alle conlroscritlure, la 
disposizione dell’articolo 1321 (1275) diverrebbe asso- 
lutamente inutile, poiché in tal caso le controscrilture 
si troverebbero rette dal diritto comune, e per conse- 
guenza sarebbe superfluo creare una disposizione proibi- 
tiva che non dovesse produrre alcun risultato. Questa 
ragione principalmente mi sembra decisiva. 

Per l’opinione dell’autore del Repertorio si può rispon- 
dere: 

1°, Che il legislatore si trovava quasi obbligato a col- 
locare l’articolo 1321 (1275) sotto la rubrica del titolo 
autentico, poiché non si può supporre che si faccia una 
coutroscrittura per distruggere o restringere una scrit- 
tura privata; che la coutroscrittura ha sempre luogo do- 
po un alto autentico e contro l atto stesso; c che di con- 
seguenza era naturale che l’articolo 1321 (1275) si fosse 
trovato nel paragrafo primo; 

2°, Che era un principio nell’antica giurisprudenza che 
le controscrilture notarili, e, per conseguenza, le con- 
troscrilture private, registrate, avessero data certa dal di 
del registro, e per conseguenza ancora producessero ef- 
fetto contro i terzi; che per ammettere oggi che un prin- 
cipio sì rilevante sia stato rovesciato, bisogna supporre 
una innovazione legislativa. Or, sarebbe straordinario rin- 
veniré innovazione, quando non se ne trova alcuna traccia, 
nè nei discorsi degli oratori, nè nella discussione in con- 
siglio di stato. Quando gli autori del codice civile face- 
vano immutazioni all’antica legislazione, reputavano ne- 
cessario addurre il motivo del cambiamento; 

3°, Che altronde esistono taluni casi nei quali si può 
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senza frode fare una controscrittura, nei quali si può mo- 
dificare un atto autentico colle intenzioni le più pure; 
si ricuserà alle parti il diritto di dare una data all atto 
che contiene siffatte modificazioni ? 

Nella discussione del consiglio di stato , Berlier , ri- 
spondendo a Duchàtcl, il quale chiedeva che si proscri- 
vessero d’un modo assoluto le controscrillure, si espri- 
meva così : 

« Nella folla di tanti altri contratti che hanno luogo 
« tra gli uomini, non sarebbe sovente ingiusto non con- 
« siderare come valido se non fallo autentico, rigettan- 
te do le modificazioni contenute nella controscrittura? Non 
« sarebbe questo snaturare le convenzioni ? e lo deve forse 
« il legislatore, massime quando esistono delle conlro- 
t< scritture le quali non hanno per oggetto d immutare la 
« convenzione primitiva, ma di determinarne il senso, 
« o di ripararne le omissioni ? » 

Si vede bene, per queste espressioni, che i legislato- 
ri hanno riconosciuto che non tutte le controscrillure sono 
fraudolente. 

4°, Finalmente, clic malgrado si dia una data alla 
controscrittura, i terzi non ne sentiranno tanto svantag- 
gio quanto a primo aspetto potrebbesi credere; che, in- 
fatti, colui che vorrà servirsi della controscrittura sarà 
obbligalo d’opporla ai terzi, ed allora questi terzi a- 
vranno l'azione di dolo per distruggere la controscrittura; 
che il successo di quest’ azione non presenterà ostacoli 
gravi, poiché se havvi simulazione o concerto fraudo- 
lento tra le parli contraenti, la controscrittura dovrà ne- 
cessariamente provare questa frode, o lasciarla travedere 
fortemente, ed allora essa servirà o di pruova completa 
o di principio di pruova per iscritto. Che altra volta, 
l’autenticità, c quindi il registro, davano data alle con- 
troscritture contro i terzi; per più secoli la monarchia 
francese è stata retta da questa giurisprudenza , senza 
che alcuno sorgesse contro gli abusi che essa poteva prò- 
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durre; che questa è, di conseguenza, una pruova che l’a- 
zione di dolo, diretta dalla parte che si pretende lesa, 
basta per la sanzione della legge c per la tranquillità 
delle parti interessate. 

Tali sono i principali motivi da una parie e dall’al- 
tra; e nell'incertezza che potrebbe nascere sulla decisione 
di questa quistionc, per ragione della grave opposizione 
che trovasi esistere tra due grandi giureconsulti, io son 
d’avviso che, per risolvere la difficoltà, basta intendersi 
sul significato che si deve dare alla parola coutrosvrit- 
tura. Nello stesso tempo, e per la stessa ragione , io 
determinerò in qual caso un alto che deroga ad un al- 
tro atto anteriore deve avere questa qualificazione. 

E di vero, se havvi controscriltura quando un alto 
ne modifica un altro fatto precedentemente; se 1 artico- 
lo 1321 (1275) si applica a qualunque alto che deroga 
ad un altro atto, è evidente che il legislatore, ra- 
gionando in questa ipotesi, non ha voluto negare una 
data ed nn effetto a questa moltitudine innumerevole di 
convenzioni secondarie, che spiegano, restringono o elar- 
gano convenzioni primitive; ed allora, sempre ragionando 
in questo caso, la disposizione dell’articolo 1321 (1275) 
dovrebbe essere modificata dall’articolo 1328 (1382), 
giusta l’opinione di Merlin. 

Ma, se, all’incontro, nella parola controscriltura non 
si deve comprendere altro se non la ricognizione che un 
altro alto principale non è seriamente fatto, c che è si- 
mulato in tutto, od almeno in parte, allora l’articolo 1321 
(1275) è straniero all’articolo 1328 (1282). L’artico- 
lo 1321 (1275) racchiude una disposizione eccezionale, 
esorbitante del diritto comune, e che, per ciò stesso, 
dev’essere rinserrata entro i limiti più ristretti. 

Allora, finalmente, le controscritture intese in questo 
senso non debbono mai avere effetto contro i terzi: quan- 
d’anche esse siano autentiche, o private registrate, saran- 
no respinte. ' * 
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Tutti i documenti clic si attingono negli antichi scritti 
dei dottori, provano clic per controscritlura in tende vasi, 
egli è vero, altra volta, un atto che spiegava il senso 
che doveasi dare ad un primo alto non serio ; ma che 
in questo vocabolo si comprendeva del pari qualunque 
atto che derogava ad un altro, e che serviva a spie- 
garlo, estenderlo o restringerlo. 

Ma oggi uri allo che spiega, estende o restringe una 
convenzione precedente, non costituisce per ciò solo una 
controscrittura (1). Ora non vijia conlroscriltura se non 
quando il primo atto non è seriamente fatto, quando esso 
racchiude una simulazione, e che la controscrittura pre- 
sentata ne contiene la pruova; quando il secondo alto, 
lo ripetiamo, racchiude la ricognizione della simulazione 
totale o parziale del primo. Allora fate, se pur vi pia- 
ce, registrare questa controscritlura. Se è prodotta, 
non si esaminerà se abbia data, ma solamente se può 
recare pregiudizio al tale o al tal' altro , e basterà 
che essa provi resistenza di una simulazione nocevole, 
perchè non si riconosca in essa altra forza fuori che tra 
le parti contraenti che 1 hanno sottoscritta. 

Chi deciderà che il primo alto non era seriamente 
fatto? i magistrali; e questa quislionc rientrerà necessa- 
riamente nel dominio del diritto, e nello stesso tempo 
della coscieuza del giudice.- 

La pruova della simulazione non sarà sottoposta a 
testimonianze incerte; essa risulterà dagli stessi alti e 
dal loro contenuto. Credo quindi aver bene definito la 
controscritlura con queste parole: 

re Una obbligazione segreta clic serve a modificare 
» un obbligazione ostensibile e simulala. » 

Eccomi pervenuto al termine di quelle riflessioni dalle 
quali risulta la conseguenza, 1°, che un alto clic modifica 
un atto precedente non è una controscritlura se non 

(t) IMoii intendiamo parlare qui di quello che è relativo al con- 
tratto di matrimonio. 
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quando il precedente sia infetto di simulazione, e che il 
secondo alto racchiuda la pruova della simulazione del 
primo; 2°, che il registro o l’autenticità di queste con- 
troscritture è senza effetto contro i terzi. Era questo lo 
scopo di questo paragrafo. 

Osservazioni sull'antico diritto. 

La lettura delle antiche opere fa nascere il pensiero 
che la semplicità dei costumi dei nostri padri si tro- 
vasse certamente in disaccordo coi raggiri e colle dif- 
ficoltà che l'uso delle controscrilture sembrava loro pre- 
sentare. Quello che dà qualche peso a quest’ idea, si è 
che all’epoca in cui scrivevano i nostri antichi giurecon- 
sulti, altronde sì dotti, la legislazione e la giurispru- 
denza, che sono soveute il riflesso dei nostri costumi , 
erano nello stato più imperfetto su questa materia : ec- 
cone la pruova: 1°, Era principio, secondo Ilenrys (to- 
mo i, pag. 277, colonna prima), che quando non era 
corso intervallo tra la controscritlura e l’atto principale, 
la controscritlura produceva effetto relativamente ai terzi, 
giusta la regola di Dumoulin: « Conlractus circa idem 
« facti , eadem die , ctiam in diversis instrumcntis , cen- 
ti sentur corrcspectivi , et inessc mutua coni empi ottone 
« facti , et unus contraetus. >j 

Or questa regola è viziosa. Infatti, la circostanza di 
non esser corso intervallo tra i due atti, o che ve ne 
sia più o meno, non impedisce che i terzi non possano 
essere lesi. 

2°. Lo stesso autore parla di un arresto citato da Le- 
preslre, pel quale fu deciso che una dichiarazione, o con- 
troseritlura, non poteva recar pregiudizio ai creditori 
intermedii; ma questo è così, dice egli, perchè questa 
dichiarazione era posteriore. Se essa quindi fosse stala 
anteriore agli alti che comprovavano i diritti dei credi- 
tori, avrebbe prodotto effetto contro di loro, quand’an- 
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che essi non l’avessero conosciuta. Nuova facilità per 
ingannare i terzi. 

3“, Secondo tutti gli autori, e particolarmente secondo 
Dénizart c Ferrièrcs, l’autenticità delia ooniroscrittura o 
la sua ricognizione in giudizio bastava perchè avesse po- 
tuto opporsi ai terzi. Forse probabilmente si presumeva 
che, per questo solo fatto, essi ne avessero notizia; era 
anche questo un mezzo molto comodo perchè essi fos- 
sero le vittime della loro soverchia fiducia e buona fede. 
Queste semplici osservazioni bastano a provare che l’at- 
tenzione del legislatore e dei tribunali non era ancora 
stata chiamata su questa materia al momento della pro- 
mulgazione del codice civile, e diinpslrano nel tempo 
stesso la superiorità delle nostre nuove leggi, malgrado 
le loro imperfezioni. 

Abbiamo detto poi che la parola controscrittura ab- 
bracciava certamente altra volta gli atti che aveano per 
iscopo di modificare altri atti simulali; ma che abbrac- 
ciava del pari tutte le convenzioni che aveano per og- 
getto di spiegare, estendere, o restringere convenzioni 
precedenti. 

Quello che prova la verità di tale osservazione, si è 
1°, la definizione della controscrittura che si rinviene 
presso gli antichi autori. E un atto segreto, essi dicono, 
pel quale si deroga ad un altro alto, per estenderne, spie- 
garne o restringerne le convenzioni. Essi non parlano di 
simulazione: eppure quando non vi ha simulazione nel 
secondo atto, non havvi controscrittura. 

2°, La discussione al consiglio di stalo, nella quale 
si scorge che Berlier intendeva ancora la parola coutro- 
scrillura secondo i principii dell’aulico diritto. 

3°, Gli esempii citali da taluni antichi scrittori, « Se in 
« un contratto di vendita, dice Domat, il venditore si 
«■ obbliga alla garentia per qualunque evizione , e che, 
« per una controscrittura, il compratore, riconosca che 
« egli consente che il venditore sia solamente garante 
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cc dei suoi fatli e promesse, la contrarietà di queste duo 
« convenzioni non produrrà l’effetto di annullarle entram- 
bi be; perocché si vede bene che l’intenzione delle parti 
« si è che il contratto sussista colla condizione regolata 
« dalla controscrittura. » 

Or, certamente, nel nostro attuale diritto, e giusta la 
disposizione dell’articolo 1321 (1275), non vi sarebbe 
controscrittura in una Specie simile; perciocché il secondo 
atto non proverebbe la simulazione del primo ; esso 
non racchiuderebbe che una modificazione legittima del- 
l’obbligazione primitiva, modificazione che produrrebbe 
il suo effetto, dal dì del registro dell’atto che la con- 
tenesse, e che, in un una parola, sarebbe regolata dal- 
l’articolo 1328 (1282) e non dall’articolo 1321 (1275). 
Invano i terzi che hanno contralto coll’acquirente verreb- 
bero a dirgli che si è loro nascosta l’esistenza della pre- 
tesa conlroscrittura; essi avrebbero in questo caso l’a- 
zione di dolo contro l’acquirente; ma non potiebbero 
respingere il secondo atto come controscrittura, e preten- 
dere che non possa produrre effetto in faccia a loro. 

4°, L’aggiustatezza della nostra osservazione risulta fi- 
nalmente dalla circostanza particolare che sotto l’antico 
diritto l’autenticità di una controscritlura le dava effetto 
contro tutti. Or siccome non è a credersi che l’ antica 
legislazione lasciasse i diritti dei terzi a discrezione del 
primo intrigante, bisogna ammettere allora che nella pa- 
rola conlroscrittura si comprendessero tutte le modifica- 
zioni possibili agli atti principali; ma che quando vi era 
frode, quelli che si pretendevano lesi intentavano allora 
contro gli autori della controscrittura l’azione. di dolo, 
azione che, come abbiamo già detto, non presentava gravi 
inconvenienti, poiché la conlroscrittura racchiudeva al- 
lora la pruova completa, o per lo meno un principio 
di pruova della simulazione fraudolenta dell’atto principale. 
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§UI. 

f T nn conlroscrillum la quale dice che una vendita non 
è reale , non può nuocere ai diritti di un terzo se- 
condo acquirente. 

Dalla quislione sopra enunciata risulta che un acquiren- 
te, di cui l'acquisto è simulato, quantunque fatto per alto 
autentico, può benissimo trasmettere la proprietà del- 
1 immobile ad un terzo di buona fede, senza che questo 
terzo, secondo acquirente, debba temere d essere evitto 
dal primo venditore o da’ suoi eredi, 

Lerebours vende a Blanlot una casa per 900 franchi 
ed una rendita vitalizia di 650 franchi. Un anno dopo, 
per puhlici adissi , Fontenelle acquista l' immobile di 
Blanlot per 5,000 franchi; ma Lerebours, il quale, nella 
vendita fatta a Blanlot, non altro avea voluto che van- 
taggiare uno dei suoi figli, avea stipulato, mereè una 
controscriltura, che i beni apparentemente vendutigli sa- 
rebbero da Blanlot restituiti al figlio che Lerebours vo- 
leva favorire. 

Lerebours venne a morire, e, non avendo Blanlot e- 
seguito il fedecommesso, il depositario della controscrit- 
* tura la produsse; allora i figli conobbero che eravi do- 
nazione mascherata in pregiudizio di parecchi tra essi, 
e chiesero, 1°, la nullità della vendita fatta da Lere- 
bonrs a Blanlot; 2°, la nullità della vendila fatta da 
Blanlot a Fontenelle. 

La prima quislione non poteva soffrire difficoltà, poi- 
ché la controscriltura doveva produrre effetto tra le parti 
contraenti, c già mercè la sua presentazione rimanea pro- 
vata la simulazione tra Lerebours e Blanlot, Ma la se- 
conda quislione era più delicata. L’acquirente Fontenelle 
sosteneva che le regole generali sulla perfezione della 
vendita , rigorosamente applicabili alle parti contraenti, 
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non cono suscettive dello stesso rigore quando si tratta 
di un terzo; clic linteresse publico ed il favore delle 
transazioni sociali richiedono che si tenga conto della 
buona fede dei terzi acquirenti, nè sembra che la buona 
fede di Fontenelle si fosse messa in dubio ; inoltre egli 
traeva argomento dal possesso di parecchi anni, e dalla 
vendita dcH’immobilc fatta all ineatilo. 

Sentenza del tribunale civile di Caen, ed arresto della 
Corte di appello delti 11 dicembre 1809, che respin- 
gono l’azione di evizione. I figli di Lerebours ricorro- 
no in cassazione per violazione dell arlicolo 2182 (2076), 
il quale prescrive che « il venditore non trasmette al- 
ce l’acquirente altro che la proprietà ed i diritti che egli 
et medesimo aveva sulla cosa venduta. » 

Essi sostenevano che il codice non ammette principii 
diversi, secondo che si tratti di parti contraenti o di 
terzi; che la buona fede di un terzo acquirente può ben 
dargli la facoltà d acquistare per la prescrizione di dieci 
anni, nonostante il vizio del suo titolo, ma che a que- 
sto si limitano gli effetti della buona fede: che i tribu- 
nali non hanno il diritto di aggiungere alle disposizioni 
della legge. 

L’articolo 731 (816) del codice di procedura forniva 
loro Un ultimo argomento. Quest’articolo dice, infatti, 
« che l’aggiudicazione diifiniliva non trasmette all aggiu- 
« dicatario altri diritti all infuori di quelli che aveva il 
« pignorato. » Certamente, dicevano i ricorrenti, se la 
buona fede potesse supplire al titolo, ciò dovrebbe av- 
venire quando un acquirente compra pubicamente, e per 
così dire sulla fede della publica autorità; ma poiché 
neàuco in questo caso la buona fede dell’acquirente può 
supplire al titolo, è impossibile che ciò si avveri nella 
specie. 

Il signor Lecontour, avvocato generale, concbiuse pel 
rigetto. 

AnacsTO.’ — La Corte, considerando che nel validare 
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la vendita falla da Marino Blunlol ad Eduardo Fonle- 
nelle, la Corte di appello di Caen ha fatto un alto di 
giustizia, pel quale essa non ha violalo ne l'articolo 1599 
(1444) del codice civile, nè l'articolo 2182 (207G) dello 
stesso codice; che, infatti, al momento in cui Blanlot 
fece questa vendila a Fontanelle, il contralto di vendita 
che l’avea reso proprietario della cosa venduta, non era 
impugnato da alcuno: d onde segue che egli non com- 
prava a non domino, poiché egli contraeva in vista d un 
contralto autentico stipulato sin da più di un anno, senza 
che alcuno reclamasse, e per beni la di cui vendita era 
annunziala con publici affissi. — Rigetta. — (Sirey, 11, 

1, 184). 

A mio credere, il vero motivo della decisione di que- 
sta quistionc deve attingersi nell’ art. 1321 (1275). A 
che montano, infatti, nella specie, i principi! consagrati 
dagli art. 1599 (1444) e 2182 (2076)? Che importa 
che Blanlot. abbia venduta una cosa che non le appar- 
teneva? Che importa che il venditore non trasmetta al- 
l' acquirente se non i diritti che egli stesso aveva sulla 
cosa venduta? La legge non riconosce alcun effetto alla 
controscriltura, relativamente ai terzi , e Fontenelle era 
un terzo per riguardo a Lerebours e Blanlot. Fontenelle 
poteva adunque rispondere agli eredi: Io non conosco 
altro che l’aLlo autentico; la vostra conlroscritlura mi 
è indifferente. 

Che l’alto autentico sia simulato, che sia veridico, è 
indifferente nella specie; imperocché qual è 1 atto che 
prova questa simulazione? è ia controscriltura; è 1’ atto 
il quale, ai termini dell’art. 1321 (1275), non può es- 
sere opposto. 

Confesso altronde francamente che , dopo un maturo 
esame , non ho potuto comprender bene la forza delle 
considerazioni della corte di cassazione. 1°, La corte di- 
ce: « che al momento in cui Blanlot fece questa vendila 
a Fontenelle, il contratto di vendita che l’avea roso prò- 
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prietario della cosa venduta non era impugnato da al- 
cuno, d’onde segue che egli non vendeva la cosa altrui. » 

Che il contralto di vendita sia impugnato o no, non 
è per questo mcn vero che Blanlot avea sottoscritta la 
controscrittura per la quale riconosceva eh ei non era 
il vero proprietario; dunque, nel vendere a Fontenelle, 
egli vendeva la cosa altrui, e lo sapeva benissimo. 

2°, La corte aggiunge: 

« Che Fontenelle avea tutta la ragione di credere che 
egli non comprava a non domino, poiché egli contraeva 
in vista d’un contratto autentico stipulato da più di un 
anno, senza che alcuno reclamasse. » 

Si scorge a questo punto che è un arresto puramente 
di equità. 

La corte stessa lo riconosce in quelle espressioni : 
<-< Attesoché nel validare la vendita fatta da Blanlot a 
Fontenelle, la corte di Cacn ha fatto un atto di giusti- 
zia. » Nè la corte invocò l ari. 1321 (1275), che era, 
secondo me, il mezzo decisivo. 

La stessa quistione si è presentata innanzi la corte 
di Caen nel 1823. Li 10 aprile 1789, la vedova Croi- 
silles , madre di più figli , vende per atto publico la 
terra di Vèy al signer Piban, per la somma di 20,000 
fr. ricevuta in contanti. 

Lo setsso giorno , Pihan sottoscrive una controscrit- 
tura per la quale riconosce che l’atto di vendita è simu- 
lato, che egli non ha erogato alcuna somma, che egli è 
solamente detentore della terra, coll’obbligo per lui di 
rivenderla e di farne passare il prezzo sulla testa di una 
delle figlie della venditrice , allora maritata ad uu tal 
di Manoury, cognato di Pihan. 

La vendita notarile riceve tutta la publicità ed una 
esecuzione piena ed intera. La controscrittura privata 
rimane segreta sino al 1817. 

Pihan rivendette in dettaglio la terra di Yey; il conte 
Dubois-Dubay ne comprò una parte. Dopo la morte della 
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signora di Croisilles, gli credi, e precisamente la signora 
Dumont-Durville, impugnarono la vendita del 10 aprile 
1789 come simulata, ed attaccarono i terzi acquirenti, 
e principalmente Dubois-Dubay, come latore di una ven- 
dita fatta a non domino ; il signor Pihan, acquirente si- 
mulalo, come venditore della cosa altrui. 

Gli acquirenti sostenevano che la controscrittura era 
senza effetto legale relativamente ad essi. 

La corte di Caen, con arresto del 19 marzo 1823 (1), 
decise che, essendo il contratto di vendita della terra del 
Vey, del 10 aprile 1789 , rivestito di tutte le forma- 
lità essenziali che costituiscono la validità di un con- 
tralto di vendita, si sai'ebbe attentalo al/a fede pub/ica 
annullando un simil contratto , e che bisognava mante- 
nerlo iu vantaggio dei terzi acquirenti. Quindi questa 
quistionc non è più dubia. 

Poco importa dunque la disposizione dell’ art. 2182 
(2076) del codice civile, c quella dell art. 731 (81C) 
del codice di procedura. L’articolo 1321 (1275) tronca 
qualunque difficoltà; le controscrilture non hanno effetto 
che tra le parti contraenti. 

Diciamo: Poco importano le. disposizioni di questi ar- 
ticoli. L’art. 2182 (2076) dice, egli è vero : « che il 
« venditore non trasmette all’acquirente altro che la pro- 
« prielà e le ragioni che egli medesimo si avca sulla 
« cosa venduta. Ma risulta sempre da questa disposi- 
zione chh se il venditore ha la proprietà , la trasmette 
al compratore. Or, perchè possa elevarsi il puulo di di- 
ritto e la difficoltà che stiamo esaminando, bisogna ne- 
cessariamente che il venditore si abbia la proprietà, per- 
ciocché senza questa circostanza essenziale non occorrebre- 
be fare una conlroscrittura, anzi questa non sarebbe pos- 
sibile. Infatti, nel caso in che versiamo, la controscrit- 
tura non è che una retrotra&missione della proprietà, se 

(1) Sirey, 23, 2, 133. . - 
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così ini ò lecito esprimermi , in favore di colui clic se 
ne spogliato. 

Il venditore , per mezzo dell' atto publico , ha fatto 
passare sulla testa del compratore i diritti di proprie- 
tario che egli aveva sulla cosa venduta; è vero che egli 
ha ritolti quasi immediatamente cotali diritti all' acqui- 
rente, per mezzo della controscrittura, ma allora il ven- 
ditore si ritrova al cospetto dell’ art. 1321 (1275), il 
quale gli dice: Le controscritture non hanno effetto con- 
tro i terzi ; dunque la convenzione per atto publico, e 
che contiene trasmissione della proprietà in favore del 
primo acquirente, deve ricevere l’elfetto suo relativamente 
a questi terzi acquirenti, di cui i terzi non debbono con- 
siderare altro che l’atto publico, senza darsi pena della 
controscrittura; dunque l ari. 2182 (2076) non colpisce 
per nulla la disposizione dell art. 1321 (1275). 

Nè con maggior vantaggio s’invocherebbe 1 art. 731 

( 8 * 6 ). • 

Quest articole dice: « L’aggiudicazione diflìnitiva non 
trasmette all’ aggiudicatario altri diritti che quelli che 
aveva il debilor pignorato; » ma esso non dice che se 
il pignorato è proprietario, l’aggiudicatario non lo sarà; 
quando il pignorato è il vero proprietario, allora 1’ ag- 
giudicazione publica trasmette validamente all’aggiudica- 
tario la proprietà dell’immobile pignoralo. Or, dal mo- 
mento in cui questa aggiudicazione ha luogo, dal mo- 
mento che la proprietà ha riposalo un istante sulla le- 
sta dell’aggiudicatario, il pignoramento si è operato in 
favore di quest’aggiudicatario; allora qualunque contro- 
scrittura sulla trasmessione del dominio sarebbe certa- 
mente valida tra l’aggiudicatario ed il pignorato (se fosse 
possibile che se ne formasse alcuna in tal caso), ma la con- 
troscrittura sarebbe senza elFettò relativamente ai terzi 
che avessero comprato dall’ aggiudicatario. Questi terzi 
non possono conoscere altro che l’atto publico, che la 
sentenza di aggiudicazione; e questa sola, infatti, ha for- 


Digitized by Google 



33 

za e fa fede in faccia alla società tutta intera; distrug- 
gere la potenza delibilo publico, sarebbe rovesciare que- 
sto sistema prezioso dell autenticilà dei contratti, ed ar- 
recare il turbamento ed il disordine in tutte le transa- 
zioni. 

§ IV. 

Una controscrittura presentata dal venditore non può es- 
sere opposta ai creditori ipotecarii dell' acquirente del- 
l immobile , inscritti su quest immobile, a meno clic que- 
sti creditori non ne abbiano conosciute te disposizioni. 

Pietro vende a Paolo , per atto autentico , un immo- 
bile per 50,000 fr., che si pagano in contante; ma, per 
una controscrittura, Paolo riconosce che P immobile gli 
è stato venduto 75,000. Paolo ipoteca a diversi creditori 
1 immobile che ha comprato da Pietro ; poscia diviene 
decotto. I creditori spingono la vendita della terra loro 
ipotecata; la si vende 75,000 fr. Ma quando già essi stanno 
per ritrarre il prezzo, Pietro oppone loro la conlroscrit*- 
tura: lo può egli? No, certamente; perocché la contro- 
scrittura non ha effetto che tra le parti contraenti, ed i 
creditori debbono riceversi i 25,000 fr. malgrado la con- 
troscritlura. 

Nondimeno il tribunale di Grenoble decise, nel 1829 (1), 

(1) Rapporteremo brevemente i falli che han dato luogo alla sen- 
tenza. 

17 ottobre 1827, atto notarile contenente vendita fatta da Cliabcrt 
e consorti a Gantin di un giardino. Prezzo 4,000 tranelli. Pochi mesi 
dopo, fallimento di Gaulin. — I creditori procedono all’espropriazione 
di tutti i suoi beni. — Cliabcrt e consorti, che non erano ancora stati 
pagali del prezzo della vendita, si oppongono all'aggiudicazione c do- 
mandano la risoluzione del contratto, se non il pagamento: 1° dei 4,000 
franchi convenuti nel contratto; 2°, di 3,30© franchi «he, per una coh- 
Iroscritlura della quale erano latori, Gautin uvea riconosciuto forma- 
re, insieme a’ 4,000 franchi, il prezzo reale della vendita. — I credi- 
tori Qantin offrono di pagare i 4,000 fr., prezzo convenuto nel con- 
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clic il venditore poteva opporre la controscrittura con- 
tenente aumento del prezzo in un atto di vendita ai cre- 
ditori -ipotecarii dell’acquirente, e la corte di Grenoble, 
con arresto del 30 novembre dello stesso anno, adottò 
puramente e semplicemente i motivi dei primi giudici. 

Ecco il testo della sentenza: 

«Considerando che, giusta l'art. 1321 (1275) le con- 
troscritture hanno effetto tra le parti contraenti; che se- 
condo l’art. 1322 (1276), la scrittura privata ha, tra 
coloro che l’hanno sottoscritto, loro eredi ed aventi cau- 
sa, la stessa fede dell’ atto autentico; — Considerando 
che i consorti Chabert (venditori) hanno il diritto di do- 
mandare contro Gantin la risoluzione della vendita del 
17 ottobre 1827, per mancanza di pagamento di prez- 
zo, e che costui non può sottrarsi all'azione di risolu- 
zione se non pagando l’intero prezzo deH’immobile ven- 
duto, riferito sia nell’atto di vendita ricevuto dal notujo, 
sìa negli atti enunciati nella causa; 

« Considerando che i creditori di Gantin hanno anche 
la facoltà di far valere il diritto appartenente al loro 
debitore; ma che non possono esercitarlo se non nella 
stessa guisa e colle stesse condizioni del debitore , pe- 
rocché essi non agiscono in virtù di un diritto loro per- 
sonale, ma facendo valere quello del loro debitore; che 
di conseguenza, essi non possono essere considerati al- 
trimenti che come aventi causa da quest’ultimo, e non 
potrebbero, per conseguenza, godere d una posizione piu 
vantaggiosa. » 

È agevole confutare le disposizioni di questa decisio- 
ne. E di vero, dalla disposizione dell’art. 1321 (1275) 
risulta evidentemente che la controscrittura non può es- 
tratto, ma rifiutano di pagare i 3,300 convenuti nella controseritlu- 
ra, perocché, a loro credere, questa eontroscriltura non può opporsi ad 
essi. La sentensa e l’arresto di Grenoble, che aveano respinta la pretesa 
dei creditori (vedi l’arresto della corte suprema qui sopra) sono stati 
pnnullati; questo punto di dottrina non può ora solTrirc alcun dubio, 
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sere invocata éo non Ira le parti c non contro i terzi. 
Or, i creditori ipotecarii sono terzi relativamente al loro 
debitore. Invano si oppone l’articolo 1322 (1276), il quale 
dice che la scrittura privata ha> tra coloro che l’hanno 
sottoscritta, loro eredi o aventi causa, la stessa fede det- 
ratto autentico. L’articolo 1322 (1276) dice, è vero, che 
la scrittura privata ha, tra le parli e loro aventi causa, 
la stessa fede dell’atto autentico; ma esso non dice che 
ha la stessa forza, la stessa efficacia. E, d’altronde, non 
c corno scrittura privata che i creditori respingono l atto 
che loro si oppone, ma si è come controscriltura, uni- 
camente come controscrilluta; e questo è tanto vero che 
la controscrittura potrebbe essere in forma autentica, e 
non produrrebbe maggiori effetti, ai termini dell’ artico- 
lo 1321 (1276) che contiene la regola che serve di base 
a tutto il sistema. 

Ma, si dirà, l acquìrente, nel sottoscrivere la contro- 
scrittura, ha stipulato per sè e suoi aventi causa. Al- 
lora conviene esaminare quello che si deve intendere per 
aventi causa, e se i creditori ipotecarii debbano essere 
considerali come tali. Questo punto di dottrina è stato 
trattato in modo rimarchevole da Toullier, da un lato, 
da Merlin e Duranton, dall’altro (1), e l’opinione di que- 
sti ultimi giureconsulti è prevalsa completamente. 

La qualità di terzi o di aventi causa dipende dalle 
circostanze; è questa una teorica ormai incontrastabile. 
Or, per quel che concerne le controscritture sottoscritte 
daU'acquircnte, che ha ipocato il fondo acquistalo, è e- 
vidente che i creditori debbono essere considerati come 
terzi. 

Tale si è l’opinione di Tarrible (2), di Grenier (3) 
e di Toullier (4). 

(I) Vedi la nota asconda alla fine dell'opera. 

<2) Repertorio di giurisprudenza, v. privilegio, scz. 4, 6 1. 

(3) Vette ipoteche, t. n, p. 620. 

(4) Tomo vili, pag. 261. 
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Tutti questi scrittori decidono che, relativamente ai cre- 
ditori ipotecarii dell’acquirente, non havvi altro prezzo 
reale all’infuori di quello enunciato nell’alto publico, e 
che non può loro opporsi alcuna controscritlura tendente 
ad aumentarlo (1). 

La simulazione, opera comune delle parti, non può avere 
forza ed effetto che tra di esse. Così, per esempio , il 
vero proprietario potrà costringere l’acquirente simulato 
a restituirgli l’immobile; gli basterà per questo l’esibi- 
zione della controscrittura; ma non potendo questa stessa 
simulazione recar pregiudizio ai diritti dei terzi che hanno 
contratto coll acquirente proprietario apparente, in vista 
di un alto regolare, la controscrittura non potrà loro 
essere opposta, e di conseguenza i creditori ipotecarii 
di esso acquirente avranno il diritto di far vendere ( im- 
mobile e di riscuoterne il prezzo malgrado i reclami del 
vero proprietario. 

Altronde, se il testo delle leggi, il che non è, si op- 
ponesse all’interpretazione per noi data all’articolo 1321 
(1275), converrebbe darsi pensiero di modificare solle- 
citamente la legislazione esistente. E di vero, tutto il si- 
stema ipotecario sarebbe distrutto se si accogliesse un’o- 

(1) Toullier, nel t. vili, rag. 261, si spiega sol principio da noi te- 
sté sviluppato in questo paragrafo e nel precedente. « Cosi, egli di- 
« ce, essendo nulla in faccia ai terzi una conlroscrillura che enuncia 
« che una vendila non è reale, l’acquirente che ha dato la controscrit- 
ti tura può validamente trasmettere la proprietà ad un terzo di buona 
« fede. (v. arresto del 18 dicembre 18.10. Sircy, t. li, parte i, p. 83). 

« Cosi ancora, se io ho avuto l'imprudenza di riconoscere in un 
« atto di vendita che ne ho ricevuto il prezzo in contante, sebbene in 
« realtà io non l abbia ricevuto, e che l’acquirente abbia riconosciuto 
« questo fatto con una controscrittura nella quale si obbliga di pa- 
li garmi, io non potrò più, per mancanza di pagamento, fare scio- 
<t gliere il contratto in pregiudizio della regia o dei creditori dello 
« acquirente, ai quali la controscritlura non può essere opposta. 

a Cosi, qualunque allo che enuncia che una vendita è fìnta o simu- 
li lata, in una parola, che non è reale, è consideralo come una con- 
ti troscrillura che non può essere opposta ai terzi, quand’anche fosse 
« stipulata davanti notajo, poiché in faccia ad essi il codice non dà 
u alle conlroscritlure notarili maggior forza ehc alle altre. » 
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pinione diversa ; tutte le transazioni sociali sarebbero 
scosse se i mutuanti fossero esposti a vedere, mercè la 
combinazione fraudolenta del venditore e dell’acquirente, 
svanire d’un tratto il loro pegno ipotecario, unica ga- 
rentia clic il legislatore possa loro offrire. 

La corte di cassazione ha così esattamente valutati 
questi principii e la loro importanza , per quanto con- 
cerne i loro effetti sulle transazioni, che non ha esitato 
a troncare in modo preciso la quistione con parecchi 
arresti, e principalmente con quello del 1835 (23 fe- 
brajo). Quest’arresto annulla la decisione di Grenoble del 
30 novembre 1829 (1). 

« La corte, 

«Visto Kart. 1321 (1275) del codice civile; 

« Attesocchè le controscrittnre non possono avere ef- 
« fetto che tra le parti contraenti; che non possono, in 
« verun caso, prevalere, relativamente ai terzi, sugli atti 
« autentici ai quali derogano; che in materia di conlro- 
« scritture i terzi sono coloro che non hanno sottoscritto 
« cotali atti; 

« Attesocchè nella specie esiste un atto autentico che 
« attesta il prezzo della vendita; che se si fosse ad un tale 
« atto derogato con una controscrittura sottoscritta dal 
« venditore e dal compratore, questa controscritlura non 
« avrebbe potuto essere opposta ai creditori di questo 
« ultimo , poiché essi non erano stali parti contraenti 
« nella controscritlura, e dovevano essere a tal riguardo 
« considerati come terzi; 

« Che decidendo il contrario, e fondandosi sulla buo- 
« na fede degli autori della controscritlura, c sopra una 
« pretesa convenzione riconosciuta da tutte le parti, Io 


(I) Questa decisione profferita nel 1883, sopra un ricorso del 1829, 
non fa gran pruova in favore della rapidità colla quale si amministra in 
Francia la giustizia.— Vedi Dalloz, 30, 2, 101.— Idem. 35, 1, 178. 
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« arresto impugnato lia espressamente violato la legge 
« succitata — Annulla (1) (*), » 

Tuttavia, deve farsi una eccezione a questi pri nei pii 
pel caso in cui i creditori avessero conosciuta la simu- 
lazione, ed avessero, malgrado tal conoscenza , trattato 
coll’acquirente apparente. Questo è giustissimo; imperoc- 
ché, quantunque essi siano terzi relativamente al vendi- 
tore ed all'acquirente, pure quando il venditorè che re- 
clama l'immobile o l’intero suo prezzo prova giudiziaria- 
mente che i creditori ipotecarii hanno prestato pur sa- 
pendo che esisteva una controscrillura e conoscendone 
le disposizioni , in questo caso i creditori non possono 
dolersi. Ma occorrerebbero delle presunzioni ben gravi , 
ben concordanti, perchè i tribunali si decidessero a rico- 
noscere che i creditori erano istruiti dell’esistenza c delle 
disposizioni della controscrittura. 

(1) Arr. del 23 febrajo 1833. — Cam. civ. — Portalis, Primo Presi- 
dente. 

(•) Giurisprudenza. — Una rendita, comunque simulata tra le par- 
ti, può avere, e [Tetto in favore dui terzi acquirenti di buona fede, se 
il primo contralto è stalo rivestito di tutte le formalità che danno la 
publicità ed il possesso. 

E la controscrittura ehe attestasse la simulazione non potrebbe vi- 
ziare la rivendila fatta a questo terzo di buona fede dal proprietario 
apparente. 

Coen, 19 marzo 1823. 

Vedi pure nello stesso senso cass. , 18 dicembre 1810 c 23 aprile 
1826; Toollier, t. vm, n. 182; Kolland de Villargues, Hcp.del Hot., 
v. contre-lcUre, n. 8. 

— L’ipoteca costituita su di un fondo, da colui clic il titolo ed il 
ruolo fondiario mostrino averlo acquistalo per se, è validamente co- 
stituita nciriulcresse del terzo, il quale dimostri, con iscrilturc di- 
verse dal titolo di compra, che il fondo sia stato acquistato per conto 
proprio. 

Gran eorte civile di Napoli, prima camera, 30 aprite 1830 , causa 
Tortora e Palombo. (Agresti, decisioni , voi. 4, pag. 218), 

— Il principio che vuole clic le controscritliire non possano opporsi 
ai terzi deve ricevere la sua esecuzione quand’anehc il terzo che nc 
eccepisce non giustifichi di aver avuto conoscenza, quando contrasse, 
che it suo debitore possedeva la cosa di cui la controscrittura lo spo- 
gliava. 

Cass,, 16 dicembre 1840 ( J nomai du Palai*, t. il, 1840, p. 108). 
— Il Traduttore. 
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Questi principi! sono siali consacrati da un arresto 
della eorte imperiale di Bourgcs del 28 dicembre 1824, 
che è rapportato da Dalloz, v. obbligazione , p. G77. 

« Considerando, disse la corte, che la regola in vir- 
tù della quale le controscriltnre non possono avere ef- 
fetto contro i terzi, cesserebbe certamente se essi aves- 
sero conosciuta la simulazione della vendita del 10 lu- 
glio 1810 e la conlroscrilluta che ( annullava ; ma che 
lutti gli alti della causa respingono l' idea che i terzi 
acquirenti di Sanitas, venditore , avessero avuto notizia 
di tal simulazione. » 

Ma perche, si dirà forse, i creditori cesserebbero di 
avere un’azione quando avessero conosciuta la contro- 
scrittura ? Perchè non potrebbero essi far valere la co- 
stituzione ipotecaria consentita in loro vantaggio dallo 
acquirente apparente ? essi sono terzi , e ciò basta. La 
risposta è semplice. Certamente non cessano d’essere 
terzi ; ma essi si sono resi partecipi della frode dello 
acquirente nel prestare a lui, sapendo clic egli non era 
un acquirente vero e legittimo , o che egli non lo era 
se non per un prezzo di molto superiore a quello con- 
venuto nel contratto. Trattando scientemente coll’ acqui- 
rente, essi si sono resi suoi complici, e. di conseguenza 
la loro obbligazione ha una causa illecita che la rende 
nulla (art 1131 (1085) relativamente al venditore. 

§ V. 

Le conlroscritturc tra il mandatario cd i terzi fanno 
esse fede della loro data e del loro contenuto contro 
il mandante ? 

Un mandatario è incaricalo dal suo mandante di ricu- 
perare un credilo di 50,000 fr. 11 mandatario perviene 
a far pagare il debitore. In una quietanza autentica, 
stipulata tra il mandatario e questo debitore, è detto che 
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il mandatario dà quietanza della somma di 50,000 fr. 
che ha ricevuto; indi, in una controscrittura dello stesso 
giorno, si dichiara che il pagamento reale è stato sola- 
mente di 35,000 fr., mercè la transazione intervenuta 
tra il debitore ed il mandatario. 

È evidente, nella specie, che se il maudato non con- 
tiene la facoltà di transigere, la controscriltura è nulla. 
Perchè la quislione possa elevarsi , bisogna quindi am- 
mettere ohe il mandatario ha un potere generale, illimi- 
tato. E del pari evidente che se il mandante si duole 
d'un concerto fraudolento tra il mandatario ed il suo 
debitore, ed allega fatti di dolo e di frode, la pruova 
potrà esserne ammessa ; e se questi fatti sono provati , 
il mandatario dovrà essere condannato a rimborsare la 
differenza tra il prezzo stipulato nella controscriltura e 
quello convenuto nell'alto autentico. Bisogna quindi re- 
spingere in tal modo la quistione di frode ed esaminare 
la quislione indipendentemente da qualunque circostanza 
accessoria. 

Or , in principio , il mandante non può egli dire al 
mandatario : « Io non debbo conoscere allro che l’ atto 
autentico; voi avete fatto col mio debitore una contro- 
scrittura che non può essermi opposta. La quietanza no- 
tarile attesta che voi avete ricevuto 50,000 fr.; rende- 
temi conto di questa somma. — Le controscritture , ei 
può soggiungere, non hanno effetto che tra le parti con- 
traenti. Or, io non era parte nellatto, dunque io sono 
terzo, e la controscrittura mi è indifferente; o, se il ri- 
gore dei principii esige che io sia considerato come 
parte pel mio mandatario , io non posso essere ad un 
tempo parte nell’atto publico che mi attribuisce 50,000 
franchi, e parte nell’atto segreto che non mi attribuisce 
altro che 35,000 fr. — E di vero, egli potrà parimente 
aggiungere, al inomeulo in cui l’atto autentico fu sotto- 
scritto, il mandato era compiuto, terminato; tutto era 
finito tra il debitore ed il mandatario, tra il mandata- 
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rio • me , mandatiti;. I poteri ilei mandatario erano e- 
slbiti, é por fare la conlroserittura e recar pregiudizio 
a’ diritti acquistati, egli avea bisogno di nuovi poteri. 

Pura sottigliezza! Io non esito a pensare che il man- 
dante non può giovarsi del primo allo c rigettare il se- 
condo; egli Ita dato un potere generale al mandatario , 
un potere illimitato. Di conseguenza , salvo il caso di 
frode, il mandante dev’essere considerato come parte 
nei due atti, e dee reputarsi avere stipulato egli stesso 
per mezzo del suo mandatario. 

Ma perchè questi due atti? Questo rientra nel domi- 
nio dei fatti dei quali riesce impossibile prevedere tutte 
le combinazioni. 

Certamente, un mandatario che facesse due atti di que- 
sto genere , senza gravi motivi , terrebbe una condotta 
ben sospetta; ma questa circostanza , per quanto possa 
sembrare sospetta, quando non è infetta di frode, non 
può derogare a’ principii. La quistione si è presentata 
dinanzi al tribunale civile di Bordeaux. Questo tribunale 
era stalo favorevole al mandante , ed avea deciso che 
la controscrittura non poteva essergli opposta; ma la corte 
imperiale di Bordeaux, con arresto del 25 luglio 1826, 
revocò la sentenza, pel motivo che il mandante, essendo 
parte nella conlroserittura par la persona del suo man- 
datario, nonne poteva respingere le disposizioni (1) (*). 

Io credo che la corte ha fatto applicazione dei veri 
principii: ma se il mandante articolasse fatti di dolo e 
li provasse , i di lui diritti dovrebbero trionfare senza 
alcuna esitazione. 

, 

(I) Sircy, 27, 2, 4t. 

(*) Vedi nello stesso senso: Paridi. 6 messidoro anno xi; Bordeaux, 
22 gcnnnjo 1827: Parigi, 7 gennujo 1834; cassazione, 19 novembre 1834. 

parimente Itollund di Villargucs, H?p. del noi., v. conlre-letlre, 
n. 12 . — Il traduttore. 
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Una controscritlura sottoscritta da un tutore., in tal qua- 
lità, pel suo minore , può opporsi al minore divenuto 
maggiore , sebbene non abbia la controscritlura acqui- 
stata data certa che dopo la cessazione della tutela ? 

La corte imperiale di Bordeaux , li quattro gennaro 
1838 (1), decise clic la controscriltura poteva opporsi 
al minore, sebbene non avesse acquistato data certa se 
non dopo la cessazione della tutela. 

Si fece ricorso per annullamento per violazione degli 
articoli 1319 (1273), 1320 (1274) c 1321 (1275) del 
codice civile. 

L’arresto impugnalo, si diceva dinanzi la corte supre- 
ma, ha deciso che il tutore rappresenta il minore, che 
egli non è un terzo relativamente a lui. Questo princi- 
pio è vero, certamente; ma perchè possa ricevere appli- 
cazione, è mestieri che l’atto sia realmente sottoscritto 
dal tutore in un’epoca in cui egli è ancora rivestito di 
una tal qualità. 

Se fosse altrimenti , cioè, se 1’ atto fosse sottoscritto 
dopo la cessazione della tutela, allora esso sarebbe l’o- 
pera di un terzo assolutamente straniero al minore , e 
che non potrebbe legare quest ultimo. 

Nella specie, all’ epoca in cui la controscrittura si è 
prodotta, ed anche all'epoca in cui venne registrata, era 
già molto tempo che quegli l’avea sottoscritto, non era 
più tutore deli’altrice, ed era realmente un terzo per lei. 
Or, giusta l’art. 1328 (1282), le scritture non hanno 
data relativamente ai terzi che dal giorno in cui sono 
state registrate. Invano si opporrebbe l’ articolo 1 322 
(1276), il quale dice che la scrittura privata ha, tra co- 

(t) Sirey, 31, 1, 37. 
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loro clic l'iianno sottoscritto, i loro eredi od aventi cau- 
sa, la stessa fede dell’ allo autentico ; il minore non è 
l’avente causa del tutore; egli non trac da questo il di- 
ritto suo. Quando dunque si oppone una scrittura pri- 
vala fatta dal tutore, bisogna distinguere: se l’atto ha 
una data certa che si riporta al tempo della tutela , si 
ritiene come opera dello stesso minore; se non ha data 
certa se non dopo finita la tutela, è 1 opera di un terzo. 

La corte disse: 

Visti gli articoli 1319 (1273), 1320 (1274) e 1321 
(1275) del codice civile; 

« Attesoché , in diritto , il tutore rappresenta il mi- 
nore in tutti gli alti relativi all’ amministrazione della 
tutela , e che gli alti sottoscritti dal tutore nella sua 
qualità di tutore debbono essere considerati come se fos- 
sero sottoscritti dallo stesso minore. Tutor qui tute/am 
gerii , qunntum ad provide ut iam pupillare» i, domini loco 
haberi debet. L. 27, D. de admiii pcric. lui. — Si tu- 
tor condcmnavit , sive ipse condannai us est pupillo et in 
pupillum , potius actio judicati datur. L. 2 , D. eod. 
tit. » 

« Che da ciò segue che la contrOscritlura del 2 gen- 
naro 1813 dev’essere considerata, per riguardo a Cate- 
rina Dumas, come se fosse stata da lei sottoscritta nella 
maggiore età, e che essa non può nè revocare in dubio 
la sincerità della data, nè ricusarsi ad eseguirla. 

« Che essa non potrebbe impugnarla se non coll’ecce- 
zione di dolo o di frode della quale non ha fatto uso. 
Rigetta (1). » 

La corte di cassazione non risponde in modo preciso 
all’argomento dedotto dall’art. 1328 (1282): essa si con- 
tenta di dire : Il tutore rappresenta il minore in tutti 
gli atti di amministrazione. Questa teorica non può es- 
ser messa in dubio; ma la quislione sta nel sapere se, 

(t) Corte di eass., 29 novembre 1830.— Sirey, 31, 1, 28. 
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quando la tutela è cessata, il minore' sia obbligato ricono- 
scere come riferibile al periodo della tutela un alto che 
non è prodotto e registrato se non posteriormente alla 
cessazione della tutela. La protezione legale annessa agli 
atti del tutore si protrae forse anche al di là della mi- 
nore età? 

Io son proclive a credere che la controscrittura, co- 
me nel caso del mandato, non può essere impugnata se 
non per causa di dolo o di frode. Quindi le controscrit- 
tnre fatte dal tutore, durante la sua gestione, non hanno 
bisogno d’essere registrate per aver forza contro il mi- 
nore divenuto maggiore ; esse si reputano fatte dorante 
la minore età, sebbene non siano state registrale se non 
dopo la maggiore età. Havvi presunzione che la data noti 
legale che esse portano sia la vera data (*). 

Ma questo principio consagrato dalla corte di cassa- 
zione desterà forse un giorno l’attenzione del. legislatore. 
Si comprende, infatti, di leggieri che si accorda al tu- 
tore la facoltà di non fare registrare gli alti di ammi- 
nistrazione, le quietanze di operai, etc.; ma le contro- 
scritture per le quali il tutore ha reputato necessario 
prendere una via Segreta e tortuosa , le controscnlture 
che sovente lasciano intravedere una simulazione vicina 
alla frode, dovrebbero forse essere interdette al tutere, 
o per lo meno sottoposte, relativamente a lui, alla re- 
gola dell’ art. 1328 (1282). La gestione di un tutore 
dev’essere chiara, patente, esposta a tutti gli sguardi , 
ed anche quando la legge non proibisce la simulazione, 
sarà ben fallo che il tutore la interdica a sè medesimo. 

(*) Uniformi: Bousquet, dizionario dei contralti e delle obbliga- 
zioni, v. conlrelellre, t. 2. pag. 1 in, lini lumi de tillargues, Rep.del 
noi,, v. conlre lellre, n. 13, Lione 19 dicembre 1824. 

Applicando pii slcssi principii la corte ili cassazione, con arresto 
del 19 novembre 1834, decise elle il mandante non può impugnare 
la data degli alti falli dal mandatario, in quanto non avessero acqui- 
stala data certa prima della revoca del mandato. — Il traduttore. 
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5 VII. 


Riassunto dei principi/ 



In materia di controscrillura, ì terzi sono coloro che 
non hanno sottoscritto gli atti. 

Gli sviluppi nei quali siamo entrati net paragrafi pre- 
cedenti avrebbero forse potuto dispensarci dal riassu- 
mere d una maniera generale le teoriche da noi sin qui 
dimostrate. Purnondimeno , io credo i riassunti tanto 
utili in diritto, principalmente pei giovani che sono an- 
cora inesperti nello studio delle leggi, che, quand anche 
dovessimo essere accusali di ripeterci, crediamo dovere 
ancora gettare un rapido colpo doccino su’ principii ge- 
nerali. 

Prendendo per base il pensiero di Plinio il giovine, 
io dirò pria di tutto ai giovani legisti : Quando sarete 
gettati nel vortice degli affari, evitate per quanto è pos- 
sibile le conlroscril Iure; non deve ammettersi nel carat- 
tere di un uomo d’ onore di fingere publicamente una 
cosa e di farne segretamente un’ altra. « Respondebam 
non convenire, moribus mcis a/iud palam , aliud agere 
segreto. « 

Ma se la forza delle cose, l’ascendente e le abitudini 
del secolo vi costringeranno a piegarvi dinanzi agli usi 
ricevuti, procurale almeno che le controscrillure che voi 
soscriverete, o che sarete costretto di consigliare talvolta 
di sottoscrivere, siano completamente scevre da qualun- 
que sospetto di dolo e di frode. 

Riflettete che, pel solo uso dilla controscrillura, l atto 
è già infetto di simulazione, simulazione lecita agli occhi 
del legislatore, senza duhio, poiché egli autorizza fuso 
delle controscrillure, ma simulazione che, malgrado 1 egi- 
da della legge, conduce nondimeno facilmente il magistrato 
a sospettare di disposizioni fraudolente. Da una simulazione 
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lecita ad una simulazione proibita non havvi Borente che 
un sol passo. Procurate quindi, ed in questo io non fi- 
nirei dall’insistere, che le controscrilture siano scevre da 
qualunque idea di dolo e di frode. 

Del resto, qualunque atto che restringo, accresce o fi- 
nalmente modifica un atto precedente, non è una contro- 
scrittura; non havvi controscrittura, lo si noti atten- 
tamente, se non quando la prima obbligazione è simu- 
lata: è questa la caratteristica distintiva delle controscrit- 
tnre. Ed infatti, a qual prò fare un secondo atto se il 
primo è sincero e deve ricevere la sua esecuzione tra 
le parti? 

Così, quando iò vendo a Pietro la mia casa per atto 
autentico, e che lo stesso giorno fo con lui un secondo 
atto pel quale si dice che questa vendita non è reale, 
e che egli non sarà altro che un proprietario apparen- 
te, è evidente che il primo alto è simulato. 

Esso lo è del pari , per lo meno in parte , quando 
dico, nel- secondo atto, che il prezzo reale sarà di 100,000 
fr. invece di 50,000 convenuti nel contratto : questo 

prima contralto è anch’ esso simulato , in quel che 
eoncerne la determinazione del prezzo , che è una con- 
dizione essenziale della vendita. Ma quando, nel secondo 
atto, io mi limito a cambiare o i termini del pagamento, 
o l’epoca in cui dovrà entrare in possesso, o a spiegare 
una difficoltà elevatasi suU’esteazione del terreno vendu- 
to, etc. etc. , in tutti questi casi, il primo atto è mo- 
dificato, ma non è già per questo simulato, e di conse- 
guenza non havvi nel secondo atto una controscrittura. 

Che risulta mai da questa distinzione? Una differenza 
immensa nella, forza delle obbligazioni non meno che 
nella pratica. 

Se la prima obbligazione è simulata, la registrazione 
o l'autenticità' del secondo atto , cioè della controscrit- 
tura , non le conferirà alcuna data, giusta il principio 
che le controscrilture, anche registrate, non hanno effetto 
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contro i terzi (1); se la prima obbligazione c solamente 
modificata dalla seconda, il secondo alto avrà forza in 
faccia ai terzi , dal giorno del registro o dall’ auten- 
ticità. 

Era quindi ben necessario determinare attentamente il 
vero carattere di una controscritlura. 

Dal momento in cui havvi conlroscrittura , questa ha 
sempre forza tra le parli contraenti, forza uguale al con- 
tratto il meglio composto. 11 legislatore permette, auto- 
rizza la simulazione tra le parti , ma non consente che 
la società ne sia vittima nella persona dei terzi, i quali 
non d altro possono avere conoscenza che deU’atlo auten- 
tico Così, Pietro compra un immobile da Paolo, il qua- 
le, a sua volta, l'Ila comprato da Giacomo; Pietro, agli 
occhi della legge, non conosce altro che latto autenti- 
co stipulato tra Paolo e Giacomo. Or, se quest’ allo è 
regolare nella forma, Pietro avrà comprato validamente 
da Paolo; ei gli pagherà il prezzo validamente, e se più 
tardi Giovanni viene a dirgli: Ma io non ho cessato dal- 
1 essere proprietario, ecco la controscritlura ! — i magi- 
strati non terranno in alcun conto quest'alto segreto del 
lutto impotente dinanzi alla legge. Lo stesso è a dirsi 
dei creditori ipotecarii di Paolo, primo acquirente, per- 
ciocché i creditori sono terzi , e non possono valutare 
la posizione del loro debitore altrimenti che per l’alto 
autentico. 

La corte di cassazione ha deciso irrevocabilmente coi 
suoi arresti quella che si deve intendere per terzi in tutti 
i casi in che versiamo. In materia di controscritture , 
essa ha detto, i terzi sono coloro che non hanno sotto- 
scritto gii alti. Nondimeno una sola circostanza potrebbe 
opporsi alla sua applicazione; ed è il caso in cui il ven- 
ditore originario venisse a dire ai terzi creditori: Prima 
che voi aveste prestalo a Paolo , Paolo vi ha mostrato 

(1) Vedi il paragrafo primo. 
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latto segreto fatto tra di Yoi; quindi, poiahé vói cono- 
scevate le disposizioni della controscrittura, voi non po- 
tevate prestare senza esporvi a perdere il vostro credito. 

Se si tratta di un secondo acquirente che avesse co- 
nosciuta la controscrittura , il venditore originario po- 
trebbe ugualmente dirgli : Voi non potevate comprare 
validamente da colui al quale io aveva venduto; voi vi 
siete volontariam nte esposto ad una evizione , poiché 
conoscevate la controscrittura. Ma notate bene , giusta 
il principio incumbit onus probandi ei qui dicit , corre- 
rebbe al venditore originario lobbligo di provare l’al- 
legazione sua, e qu -sta pruova sarebbe mollo malagevole. 

Sino a qu ;sto punto niuna eccezione si presenta, nel- 
l’ordine delle combinazióni di fatti conosciuti , al prin- 
cipio dell’ art. 1321 (1275). A dir vero, i tribunali 
hanno deciso che il mandante non può dolersi della con- 
troscriltura sottoscritta a sua insaputa dal mindatario, 
e che il minore non può impugnare la controscrittura 
sottoscritta dal tutore; ma qu tate due decisioni, anziché 
ferire il principio, lo confermino, poiché gli arresti sono 
fondati su questa teorica vera, che il mandatario è una 
eademque persona col mandante, quando non eccede le 
sue facoltà , e che essendo il tutore rappresentante le- 
gale del minore in tulli gli atti che interessano quest’ul- 
timo, non può il minore essere considerato come un t-rzo. 

Tali sono i principii generali della nostra legislazione 
sulle controscritlure, princip i dai quali non dobbiamo 
giammai distaccarci, perciocché la sicurezza di tutte le 
transazioni sociali poggia sopra di essi. 
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S Vili. 

L'esecuzione di una controscrittura può essere separata 

dal contratto che la modifica ? Può essere distrutta 

mercé delle semplici presunzioni ! 

Taluni principii che, talvolta, sembrano non presen- 
tare alcun dubio nella teoria, offrono sovente delle gra- 
vi difficoltà nell’applicazione. I fatti , l’ interpretazione 
diversa che loro si può dare, le allegazioni delle parti, 
gli atti che esse presentano, il colore del quale ti stu- 
diano ricoprire le circostanze che credono a sè favore- 
voli, tutto concorre dinanzi ai tribunali perchè la verità 
non si mostri se non coperta d'un velo agli sguardi dei 
magistrati, e per rendere allora scabrosa l’applicazione 
di talune regole che si concepirebbero senza alcuna dif- 
ficoltà se si potesse spogliarle di tutti gli accessorii di 
ehe i litiganti giungono ad avvilupparle. 

Le convenzioni legalmente formate hanno luogo di 
legge per coloro che le hanno fatte: hoc servabitur quod 
ab initio convenit: legem enim contractus dedit. L. 23, 
dig. de regulis juris.— Contractus legem ex eonventione 
accipiunt. L. 1, § 6, dig. depositi. Esse non possono 
essere revocate che per mutuo consenso, e debbono es- 
sere eseguite di buona fede (art. il 34 (1088) del co- 
dice civile). La legge, nel dire ehe la volontà che ha 
creato l’obbligazione può distruggerla e rivocarla per 
una volontà contraria, riconosce per ciò stesso che le 
convenzioni possono essere modificate da altre conven- 
zioni; pel che si rende evidentissimo che non si possono 
disgiungere i diversi atti che racchiudono le obbliga- 
zioni delle parti, ma che si debbono, all’inverso , riu- 
nire, ed interpretarli gli uni per mezzo degli altri. Poco 
importa che l’obbligazione secondaria sia una controscrit- 
tura; imperocché, dal momento in cui la legge riconosce 
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eh* le controscritture hanno forza tra le parti contraenti 
non si possono respingere per mezzo di semplici presun- 
zioni, non si possono separare dal contrailo al quale esse 
arrecano un cambiamento qualunque, per attenersi unica- 
mente all’atto principale. La simulazione che le distin- 
gue non è un’ ostacolo ai loro effetti , poiché la legge 
non respinge questa simulazione, e la considera sinanco 
come lecita tra le parli. Di conseguenza, quando un con- 
tratto , e gli atti che ne cambiano le disposizioni non 
sono impugnati per causa di dolo , violenza o errore , 
in una parola* per le cause autorizzate dalla legge, non 
possiamo attenerci al contralto principale solamente , e 
respingere tutti gli altri atti mercè delle presunzioni , 

f er quanto gravi queste possano esserp; bisogna volger 
occhio allinsieme, attenersi alla riunione di quelle sva- 
riate convenzioni per giudicare dei diritti dei eoutraenti 
e delle loro obbligazioni (1). 

L’ applicazione di questi principii semplicissimi ha 
avuto luogo nella specie seguente , ma dopo lunghe e 
numerose contestazioni. 

L’anno x, il signor Bourienne era socio in comraan- 
dita colla casa di commercio Fratelli Coulon. Egli fece 
proporre ai signori Geyler, Jordan e compagni d’aprire 
un credito ai fratelli Coulon. Fu convenuto tra le parti 
che il credito sarebbe stalo di 800,000 fr., e che Bou- 
rienne avrebbe sottoscritto solidariamente coi fratelli 
Coulon una obbligazione di questa somma, con affezio- 
ne d’ipoteca. Il signor Bourienne doveva, inoltre , fare 
rimettere i suoi titoli di 
Jordan e compagni. 

« Dopo questa convenzione verbale , ed anche prima 
che Bourienne avesse fatto consegnare i suoi titoli di 
proprietà , i fratelli Coulon avevano già tratto sopra 

£1) Taci gii articoli 13(1, 13(7, 13(8 • 1333 (1203, 1301 , 1302 • 

1X2). 


proprietà al notajo di Geyler, 
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Geyler e Jourdau parecchie tratte da valere , dicevano 
essi nelle loro lettere di avviso, sulle nòstre convenzioni 
verbali ..... sul credilo di 800,000 fr. che ci avete 
aperto su voi ..... Geyler e Jordan avevano accettato 
tali tratte, le quali , li 2 fruttidoro , ammontano già 
a 220,000 fr. 

« Lo stesso giorno , 2 fruttidoro , i fratelli Coulon 
scrissero a Geyler e Jordan, c proposero loro di trarre 
essi stessi Geyler e Jordan, all’ordine di essi, fratelli 
Coulon , 39,000 fiorini sullOlanda, da valere } dicevan 
essi, sulla nostra operazione. 

« Il 5, Geyler e Jordan rispondono , e dicono , tra 
le altre cose, prima di poter cominciare le vostre opera- 
zioni su di noi , è necessario che 1' atta che garantisce 
questa somma rilevante sia in regola. — Su questa lettera 
Bourienne e Coulon fratelli fanno rimettere i loro titoli 
di proprietà al signor Chodron, notajo di Geyler , Jor- 
dan e compagni. — I fratelli Coulon fecero delle nuove 
disposizioni; la casa Geyler e Jordan e compagni le ac- 
colse ; finalmente 1’ obbligazione destinata ad assicurare 
il credito non fu stipulata che il quinto giorno comple- 
mentario dell anuo x. — Ecco i termini deUatlo: 

« II signor Bourienne, i fratelli Coulon , e le mogli 
di questi ultimi, riconoscendo dovere ben legittimamente 
al signor Geyler, nel nome, la somma di 800,000 fr. , 
pel prestito di simil somma che i detti Geyler , Jor- 
dan e compagni hanno fatto ai detti Bourienne c Cou- 
lon, tanto per lo innanzi che oggi stesso, nelle mani di 
questi ultimi, in moneta di argento avente corso , per 
essere impiegali dai detti Bourienne e Coulon nei loro 
negozii, di che essi sono sodisfatti ; la qual somma di 
800,000 fr. i detti Bourienne, Coulon e le mogli di co- 
storo, promettono e si obbligano, congiuutàmeute e so- 
lidariaipenle l’uno per I’ altro, ognuno di essi solo pel 
tutto, rinunziando ai beneficii accordati dalla legge, di 
restituire e pagare ai detti Geyler e Jordan , nel loro 
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domicilio, in un solo pagamento, entro il termino di tre 
anni, da computarsi da oggi, senza interessi durante il 
detto termine. — I debitori obbligano ed ipotecano tutti 
i loro beni mobili ed immobili sotto la stessa solida- 
rietà. » 

« Geyler settoscrisse lo stesso giorno una controscrit- 
tura la quale spiegava che l’obbligazione non era se non 
per dare una garantia dei crediti che si trovavano aper- 
ti , e che di conseguenza non costituiva che unico de- 
bito. 

« La conlroscrittura fu rimessa tra le mani del notajo 
Chodron, per consenso di tutte le parti. 

re Dopo questa obbligazione, i fratelli Coulon fecero 
delle novelle disposizioni su Geyler e Jordan, e furono 
accettate. — II 23 vendemmiale anno xi i signori Cou- 
lon dichiararono il loro fallimento. Bourienne si querelò 
di bancarotta fraudolenta contro di essi. Sembra che la 
querela non abbia avuto corso. 

« In questa posizione Geyler e Jordan procedono con- 
tro Bourienne : il 5 pratile anno xi gli fanno precetto 
di pagare 800,000 fr. convenuti .nell’ alto del 5 frutti- 
doro anno x. — II precetto fu seguito da parecchi pi- 
gnoramenti ; ma questi furono dichiarati nulli , perchè 
non era il caso dell’esecuzione provvisoria; e il 18 frut- 
tidoro anno xi, la corte di appello di Parigi confermò 
le diverse sentenze che avevano annullato i pignoramenti. 

« Allora, sotto li 3 vendemmiale anno xii, Geyler c 
Jordan citarono Bourienne ed i fratelli Coulon dinanzi 
al tribunale civile della Senna, per sentirsi condannare 
a pagare solidariamente la somma di 800,000 fr. — I 
fratelli Coulon si limitarono a dire che l’ obbligazione 
era per sicurezza dei crediti aperti dalla casa Geyler e 
Jordan; che di conseguenza essi non erano debitori che 
delle somme anticipate da questi banchieri, le quali non 
ammontavano che a 667,215 fr. — Bourienne, dal canto 
suo, Tenne sostenendo che l 'obbligazione era simulata , 


Digitized by Google 



53 

che esisteva una controscriltura , della quale chiedeva 
l'esibizione; che di più, (obbligazione non era stata con- 
sentita che per sicurtà ipotecaria dei crediti da aprirsi, 
c non per quelli già aperti ; che di conseguenza , egli 
Bouricnne, non poteva, intuiti i casi, essere tenuto che 
delle anticipazioni fatte dopo il quinto giorno comple- 
mcntario, giorno in cui venne sottoscritta l’ obbligazione. 
— Allora Geyler e Jordan consentirono che il notajo 
Chodron presentasse la controscrittura. 

« In questo stato di cose il tribunale di prima istan- 
za ordinò che si fosse fatto un conto dei valori sommi- 
nistrali da Geyler e Jordan ; questo conto si elevò a 
G65,228 franchi, 33 c., dei quali 443,715 franchi dopo 
il 5 fruttidoro anno x. 

cc Li 22 frimajo anno xm, sentenza del tribunale di 
prima istanza che ordina che l'obbligazione di 800,000 
franchi sarà eseguita sino a concorrenza di 665,228 fran- 
chi; cioè: per la totalità contro i fratelli Coulon e lo- 
ro mogli, e contro il signor Bouricnne , solamente per 
443,715 fr., valori somministrati dal 5 fruttidoro an- 
no x in poi. — La sentenza era profferita in contumacia 
contro Bourienne; ma, sullopposizione di costui, fu con- 
fermata contradittoriamente. 

« Appello di Geyler e Jordan , e di Bouricnne: per 
Geyler e Jordan, perchè la sentenza non avea condan- 
nato Bourienne al pagamento della intera somma di 
665,228 fr.; per Bourienne, perchè, secondo lui, egli 
non doveva essere responsabile se non delle anticipa- 
zioni fatte dopo la sottoscrizione dell atto, e per conse- 
guenza dopo il quinto giorno complementario dell’anno x 
solamente, e non già, come avea statuito la sentenza, a 
cominciare dal 5 fruttidoro dello stesso anno. — Bourienne 
allegava inoltre, ma per la prima volta, che la scrittura 
confidenziale, esibita dal notajo Chodron, non era la con- 
troscrittura che era stata sottoscritta quando si stipulò 
l'atto publico, c che secondo lui , era sottoscritta da 
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tutte te partì; ma già egli aveva riconosciuto, in taluni 
atti, che quella emanava dal signor Geyler , nel nome , 
r.d era da lui solo firmata. 

« Li 30 germile anno xni , la corto di appello di 
Parigi pronunziò sugli appelli rispettivi delle parti. — - 
Questa corte dichiarò che si era mal giudicato, e re- 
strinse la condanna pronunziata contro Bourienne all'am- 
montare dei crediti o anticipazioni fatte ai fratelli Coulon 
dal quinto giorno complementario dell’anno x in poi, 
attesocchc l’enunciazione nell’obbligazionc notarile di un 
prestito di 800,000 franchi, fatto tanto per lo innanzi 
che oggi stesso, in moneta di argento avente corso , si 
trovava smentita dalla controscriltura e dalle confessioni 
delle parti; che la proscrizione della controscriltura era 
comandata dal niego formale, per lunghissimo tempo so- 
stenuto, della sua esistenza, .dalla resistenza ad esibirla, 
dalla sua produzione tardiva, dalla sua contradizione , 
tanto eolia dichiarazione del notajo Doulcet , che colle 
confessioni di Geyler e Jordan, contenute nella lettera 
del 5 fruttidoro anno x, e nella dichiarazione fatta li 4 
frimajo anno xi, dinanzi al magistrato di sicurezza; le 
quali cose tutte, anziché indicare , come 1 atto publico 
suppone, il credilo di 800,000 franchi aperto prima del 
quinto giorno complementario dell anno x, attestano posi- 
tivamente che l’operazione non doveva cominciare , uè il 
credito aprirsi se non dopo essersi messo in regola 1 atto, 
e che le lettere di credito ed altri valori non furono ri- 
lasciati agli obbligati se non in conseguenza di questa 
garantia reale; dalla circostanza che questa scrittura, che 
comparisce sotto la sola firma di Geyler, ma falla nel- 
l’interesse esclusivo di Bourienne e dei fratelli Coulon , 
avrebbe dovuto necessariamente essere a loro disposi- 
zione, invece di ritrovarsi nelle mani ed in potere del 
notajo della casa di Geyler e Jordan; finalmente, dalla 
condotta di questo depositario, il quale, invece di re- 
carla in soccorso di Bourienne, quando questi era tratto 
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ia giudizio ìd virtù dell’atto notarile, vi si negò costan- 
temente, costituendosi arbitrariamente solo giudice ed as- 
soluto signore dell’uso di tal documento; che non si po- 
teva estendere la responsabilità di Bourienne ai crediti 
aperti in fruttidoro anno x, dalla casa Geyler e Jordan ai 
fratelli Coulon, perocché questi crediti erano distinti ed 
indipendenti da quello di 800,000 franchi, che era l’og- 
getto reale dellobbligazione notarile, e che non doveva 
aprirsi se non posteriormente; c che per conseguenza Bou- 
rienne non era responsabile verso Geyler e Jordan se 
non delle somme da essi effettivamente apprestate ai fra- 
telli Coulon, da valere su questo credito, ed a comin- 
ciare da! quinto giorno compleinentario dell’anno x- 

« Ricorso per violazione della legge del contratto. 
— 11 signor Merlin, procuratore generale , ed il signor 
Pons, uno dei suoi sostituti, che successivamente prese- 
ro la parola in questa causa, l’uno alla sezione dei ri- 
corsi, e l'altro alla sezione civile, si pronunziano forte- 
mente per rannullamento. 

« Arresto: 

« Lx corte, — -(dopo una divergenza di opinioni, ma 
con una grande maggioranza); 

« Vedutele ordinanze del 1510, articolo 46, del 1534, 
art. 30, c. 8, e del 1539, art. 34, le quali vogliono 
che gli atti e le convenzioni non impugnali nei modi di 
legge siano eseguite secondo la loro forma e tenore; 

« Considerando, 1°, che l’alto autentico del quinto 
giorno complementario anno x non conteneva, per con- 
fessione delle parli, che una sola finzione convenuta e- 
spressamente tra’ contraenti, che erano tutti maggiori di 
età e liberi, e che questa unica finzione consisteva nella 
espressione dei valori somministrati in monete aventi 
corso, laddove essi non lo erano realmente che in crediti 
di banca già aperti, ed in una obbligazione presente di 
aprirne sino a concorrenza di 800,000 franchi; 

« 2°, Che quest’atto e la coutroscritlura dello stesso 
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giorno , messi , per consenso delle parli , in deposilo 
nelle mani del signor Cliodron , notajo , contenendo la 
dichiarazione del creditore, che i valori erano stati ap- 
prestati in crediti aperti ed in crediti che la sua casa 
si obbligava ad aprire, formavano insieme la vera con- 
venzione che non potevasi nè distruggere nè dividere ; 

« 3°, Che la finzione convenuta tra le parti per la so- 
lidità del loro allo e pel comune loro interesse, di che 
nessuna terza persona si doleva, essendo limitata alla 
sola qualità dei valori apprestati, lasciava sussistere per 
intero lobbligazione dei debitori, relativamente all’ am- 
montare dei credili aperti prima e di quelli che si do- 
vevano aprire posteriormente all’ atto del quinto giorno 
complementario, giusta l’obbligazione attuale di aprirne 
contralta dalla casa Geyler e Jordan; 

« 4°, Che quest’atto non è stalo impugnato per causa 
di frode, dolo o violenza, nè per alcuna delle cause au- 
torizzate dalle leggi; ** 

« 5’, Che l obbligazione risultante dal testo preciso 
e letterale, tanto dell’atto autentico che della controscrit- 
lura, non poteva essere nè suscettiva di dubio o d’ in- 
terpretazione, nè annientata o distrutta da pretese pre- 
sunzioni, come non avrebbe potuto esserlo, giusta la legge, 
dalia pruova testimoniale, la quale non fu neanco ordi- 
nata dall'arresto impugnalo, e nel caso in cui fosse stala 
ammessibile, nou avrebbe potuto essere ammessa che sai- 1 
va la pruova contraria: 

« 6’, Che di conseguenza l’arresto della corte di ap- 
pello di Parigi del 30 germile anno xm , il quale ha i 

escluso dalla causa la controscrittura, sotto pretesto di • 

supposte presunzioni, e contro la fede dovuta a colui cui 
tutte le parti aveano convenuto di renderne depositario 
di fiducia e senza scrittura; il quale in prosieguo ha disca- | 
ricato il signor Bourienne dal pagamento del valore dei 
credili aperti dalla casa Geyler e Jordan a quella dei 
fratelli Coulon prima del quinto giorno complementario 
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dell’anno x, contro il testo preciso e letterale dell’atto 
autentico e della controscrittura, ed ha ridotta l’obbli- 
gazione del signor Bourienne al pagamento dell’ammon- 
tare dei soli crediti che sono stati aperti dopo la data 
della sottoscrizione di quest'atto, è in opposizione for- 
male colla lettera della convenzione, ed ha violato la legge 
del contratto; — annulla. . 

« Del 30 agosto 1806. — Corte di cassazione, sez. civ. 
— Vasse, presidente anziano. — Target relatore. — Ber- 
ryer e Guichard, avv.w 

Questo arresto è motivato d’una maniera notevole; esso 
stabilisce perfettamente le regole e consacra irrevocabil- 
mente il principio: che quando una controscrittura non 
è impugnata per causa di dolo e di frode, ha la stessa 
forza dell’atto principale (1) (*). 

(I) Vedi il § seguente, nel quale questa verità si trova nuovamente 
sviluppata. • ' • 

(*) Uniformi: Toullier, t. 8, n. 188; Rolland de Villargucs , voce 
contro-lettre, n. 16; cassazione, 13 agosto 1816. Jl trad. 
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§ IX. 

Le disposizioni di una controscrittura privata che abbia 
per oggetto di annullare una vendita fatta per atto au- 
tentico , non sono distrutte dalle confessioni fatte in un 
giudizio crimina e, anteriore al giudizio civile in cui 
tali confessioni sono opposte da un terzo , come una 
pruova della falsità o del dolo che circonda la con- 
troscriltura. 

Per ben comprendere questo punto di dottrina, riesce 
utile riferire i fatti interessanti che presentava una causa 
sottoposta alla corte di cassazione, li 9 aprile 4807. 

Uu tale Antonio Sanzé vendette, nell anno ir, a Gian- 
battista Sanzé, di lui fratello, per atto autentico, una 
casa sita nel Palazzo Reale, per 125,000 franchi, che 
Gianbattista pagò in contanti, e dei quali il venditore ri- 
lasciò quietanza. 

Gianbattista entrò in godimento, c stipulò affilio di 
una parte della casa. 

L'anno vili, Antonio Sanzé domandò ed ottenne l’in- 
terdizione del fratello, e fu nomiuato suo curatore. Gian- 
battista mori nell’ anno stesso della di lui interdizione. 

Antonio Sanzé prese la qualità di solo ed unico erede 
del fratello, e fece allullìcio del registro le dichiarazioni 
volute dalla legge: ei dichiarò che l’eredità mobiliare 
del fratello consisteva nelle pigioni della casa della quale 
era proprietario, e che l’eredità immobiliare si compo- 
neva della casa ch’ei gli avea venduto nell’anno iv. 

Per ragioni e per cause che mancano di sviluppi nella 
compilazione degli arresti, un tal Payan diresse a quel- 
l’epoca un procedimento criminale contro Antonio Sanzé; 
costui, interrogato, dichiarò che l’atto di vendita dell’an- 
no iv era sincero, è che egli avea realmente ricevuto il 
prezzo della vendita annunziato in quell alto. Allora egli 
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entrò in dettagli sul patrimonio di Gianbattista; affer- 
mò che prima di fare un viaggio per l'Olanda , questi 
lo area costituito depositario di cinquecento luigi; e che 
i- con questa somma ed altre che avea recate da quel pae- 
se, Gianbattista acquistò e pagò la casa. 

Antonio Sanie aggiungeva, in una sua memoria, che 
l’ullìziale di polizia giudiziaria che avea ricevuta la que- 
rela di Payan, avea supposto che certamente si era fatta 
una cantroscrittura ira fui, Antonio Sanzé, e Gianbatti- 
sta , al momento della vendita dell immobile, e che invano 
se ne era ricercala la pruova , poiché questa centroscrittura 
non era esistila giammai. 

Duranti tali discussioni , un terzo fratello , Giuseppe 
Sanzé , militare , che era in Egitto con Bonaparte , e 
che Antonio Sanzé probabilissimamente riteneva estinto, 
ritornò da quel paese, e chiese ad Antonio la divisione 
dell’ eredità di Gianbattista , e precisamente della casa 
del Palazzo Reale. 

Allora Antonio cambia sistema ; pretende che Gian- 
ballista non ha lasciato alcun patrimonio, che la casa 
del Palazzo Reale non è mai stata di sua proprietà, ed 
esibisce una controscrittura privata che annulla l’appa- 
rente vendita di quella casa. S impegna la controversia 
tra’ due fratelli. Giuseppe impugna la controscritlura 
con una quantità di presunzioni, e pretende che questa 
scrittura dev’essere considerala come .un’opera fraudolenta. 

La controscrittura è verificata c ritenuta per ricono- 
sciuta: essa è scritta realmente e sottoscritta da Gian- 
battista; i periti lo dichiarano. 

19 ventoso anno xii. Sentenza per la quale il tribu- 
nale di prima istanza di Parigi, senz’arreslarsi alle pre- 
sunzioni tratte dalle circostanze allegate, accoglie l’ecce- 
zione fondata sulla conlroscriltura , e, di conseguenza , 
^ dichiara nulla la vendila del 2 messidoro anno iv. 

-. Appello da parte di Giuseppe; arresto che conferma. 

Ricorso per annullamento per violazione dell’art. 1319 
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(1273) del codice civile, così concepito: « Latto auten- 
tico fa piena fede delle convenzioni che racchiude, tra 
le parti contraenti, loro eredi o coloro che han causa 
da esse. « . 

L'alto di compra, si diceva dal terzo fratello, è au- 
tentico; quest'atto ha ricevuto la sua piena esecuzione ; 
Gianbattista ha goduto delia casa da lui acquistata , 
egli ha stipulale locazioni, pagate le imposte; altronde, 
l'atto prova che il prezzo fu pagato in contanti.' E se 
si ravvicinano queste circostanze alla dichiarazione fatta 
da Antonio,* quando si diresse contro di lui il procedi- 
mento criminale, « che il fratello Io avea costituito de- 
positario di 500 luigi , etc., » è impossibile dubitare 
che il prezzo sia stato realmente pagato. 

Altronde, Antonio Sanzé non si è egli dichiarato uni- 
co erede di suo fratello? Non ha egli dichiarato che la 
eredità mobiliare ed immobiliare si componeva della casa 
al Palazzo Reale c degli arretri delle pigioni? 

Non ha egli dichiarato in giudizio che non era vero 
che esistesse una controscrittura? queste dichiarazioni 
non sono forse delle confessioni giudiziarie le quali, jjiu- 
sta l' art. 1350 (13 IO), fanno piena fede contri colui 
che le ha fatte? 


A queste confessioni sulla realtà della vendita si ag- 
giungono ancora le confessioni tacite risultanti dall’inter- 
dizione di Gianbattista. Nella domanda presentata da 
Antonio Sanzé per ottenere l’ interdizione del fratello , 
egli diceva: « che non reclamava siffatta misura urgen- 
te se non per impedirgli di dissipare il suo patrimonio 
sotto l’istigazione di cattivi consigli. *> 

Così, in epilogo, Antonio avea dichiarato formalmente 
che non esisteva controscriltura ; tutta la sua condotta 
provava che la vendila era reale, che il prezzo conve- 


nuto nel contratto era stato pagato: quali dubii potevano • 
quindi restare? Nondimeno la corte di cassazione, prcsie->. 


dula. allora dal signor Murairc, rigettò il ricorso. 
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• « Attesoché, disse la corte, la sclittura privata del- 
l^anno iv, essendo stata verificata, e tenuta per ricono- 
sciuta in quanto alla firma e scrittura, dovea fare piena 
fede tra le parti, conformemente agli art. 1321 (1275) 
e 1322 (1276) del codice civile, che determinano l’au- 
torità di queste scritture private, e non implicano alcuna 
contradizione coll’art. 1319 (1273), esclusivamente re- 
lativo agli atti autentici. >> 

Cosi, in presenza di presunzioni rilevantissime, e si-, 
nanco d una confessione giudiziale, la corte di cassazio- 
ne non desiste dal consagrare il principio, ormai inop- 
pugnabile, che una controscrittura- non può essere di- 
strutta per mezzo di presunzioni , e si attiene alle re- 
gole degli art. 1321 (1275) e 1322 (1276). La stessa 
confessione non è una pruova, e questa teorica è vera, 
sia che la confessione siasi fatta in un giudizio penale, 
sia che abbia luogo in un giudizio civile anteriore al 

novello giudizio. . , , 

E di vero, l ari. 1351 (1305) dice: « L’autorità della 
cosa giudicala non ha luogo se non relativamente a ciò 
che ha formato oggetto della sentenza; » il che importa 
che è mesi ieri che la cosa domandata sia la stessa, e che 
la domanda sia tra le medesime parli; or, la cosa doman- 
dala non è la stessa nel criminale e nel civile, e la lite 
non ha luogo tra le medesime parti. 

La cosa domandata non è la stessa. Certamente, può 
esservi nel criminale una parte civile che reclami, come 
dinanzi ai tribunali ordinar», la riparazione del danno 
sofferto; ma non bisogna dimenticare che havvi sempre 
una parte publica , e che questa parte publica cambia 
del tutto la natura della contestazione. Nel criminale 
non si hanno solamente in vista gl’interessi civili: havvi 
un interesse di esistenza il quale fa sì che si debba sem- 
pre scusare, da parte dell’imputato, l’uso di tutti ì mezzi 
‘ di difesa, quali che siano. Dico scusare, e, allatta, non 
bisogna dimenticare che. nei giudizi! criminali, trattasi 
- 1 I 
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«iella libertà , dell onore e talvolta sbianco della vita 
dell’imputato. 

Non si può quindi dire che l’oggetto del giudizio sia 
nel civile lo stesso che nel criminale, quand'anche lo stesso 
interesse avesse dato nascimento al giudizio innanzi alle 
due giurisdizioni. E neppure sono le stesse parli, poi-, 
chè nel crimiuale vi ha un terzo, il publico ministero, 
vendicatore della società e completamente estraneo agli 
interessi civili dei quali egli non si occupa se non ac- 
cessoriamente. Era dunque conforme a’ principii respin- 
gere le dichiarazioni fatte da Antonio Sanzé innanzi la 
giurisdizione criminale, e non altro prendere in conside- 
razione che il solo atto, la conlroscrittura, di cui il ca- 
rattere e la firma erano riconosciuti come appartenenti 
a Gianbattista. 

Ma sebbene questi principii sulla confessione e sulla 
poca forza ed influenza che essa spiega in un giudizio 
estraneo a quello in cui viene invocata, sono veri in ge- 
nerale, purnondiineno la coutroscrittura, al pari di qua- 
lunque altra convenzione, potrebbe essere distrutta e di- 
chiarata nulla per causa di frode e di dolo. Se mercò 
conclusioni precise, s’impugnasse la conlroscrittura come 
fraudolenta, e se la pruova ne fosse apprestata, la con- 
troscrittura potrebbe cadere al pari di qualunque altro 
atto. Però vi si ponga ben mente, se le presunzioni che 
si potrebbero invocare non si rannodassero all'atto stes- 
so , o per lo meno, se non lo circondassero , la frode 
potrebbe degenerare in presunzioni lontane dal principio 
dell’ atto, e si ricadrebbe nelle specie da noi pur ora 
citale e nelle regole che ne hanno determinata la solu- 
zione. ; 

Merlin (1) e Toullier (2) entrano in grandissimi svi- 
luppi sulla quistione se ie pruove acquistate in un giu- 

# 

(1) Quistioni di diritto, v. conCeitionc . $ F, 

(2) T, Vili. pag. 31 c scg. 
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dizio possano servire in un altro, sia tra le stesse par- 
ti, sia contro terzi ; è utile consultare questi scrittori. 
Nondimeno noi crediamo dover qui riassumere i loro 
principi’!. 

Le pruotre raccolte in giudizio non sono sempre, per 
disavventura, un mezzo infallibile di scoprire la verità: 
queste pruove possono ingannare, ed ingannano pur so- 
vente. È non poche volte avvenuto di scoprire , dopo 
una sentenza profferita ed eseguita, la falsità delle pruo- 
ve sulle quali era fondata; non è dunque contrario alla 
ragione che 1’ effetto delle pruove non sia invariabile e 
permanente con una verità matematica; per l’inverso, sa- 
rebbe ben pericoloso che' tali pruove potessero conti- 
nuare ad essere utili alle stesse parti in altri giudi- 
zi!, e precipuamente che potessero opporsi ai terzi. 

Il codice di procedura afforza questo sistema di và- 
lutazione delle pruove che si lega essenzialmente alla 
filosofia del diritto. L’articolo 397 (490), conforme aL 
l’antica giurisprudenza del parlamento di Parigi, dichiara 
che qualsivoglia istanza è perenta per la discontinuazione 
delle procedure per tre anni. Purnondimeno, se in tal 
caso l’istanza è estinta, non lo è altrimenti l’azione,’ la 
quale si può ripristinare, quando non sia prescritta. 

Ma si possono, nella nuova istanza, opporre le pruove 
acquistate nella prima e racchiuse negli atti della pro- 
cedura perenta, come sarebbero gli esami di pruova te- 
stimoniale, i processi verbali dei periti o di accesso sui 
luoghi, gl’interrogatorii o le confessioni di una delle parti? 

Quantunque la perenzione distrugga l’istanza, si pen- 
sava altra volta che gli esami di pruova testimoniale , 
i rapporti di periti, fatti duranti il corso del giudizio, 
sussistessero sempre, e che le parli potessero servirsene 
nel novello giudizio, come in tutti gli altri giudizii che 
potessero in seguito agitarsi in esse. Così ave-ano deciso 
parecchi arresti riferiti da Louet e Brodeau (1); ma que- 

(1) Lettera P, n. 38. 
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sta giurisprudenza è cambiata per l’articolo 401 (494) 
del codice di procedura , il quale vuole che la peren- 
zione. tragga seco l’ estinzione della procedura , senza 
che sia lecito in alcun caso opporre gli atti della pro- 
cedura perenta, nè giovarsene (1). 

Non si può quindi fare uso delle pruove contenute 
in tali atti. Se le pruove raccolte in un’istanza perenta 
non possono essere opposte nella nuova, l’analogia con- 
duce a decidere che le pruove raccolte in una istanza 
condotta a fine con un giudicato , non possono essere 
opposte in un altro giudizio , sebbene tra le medesime 
parli. 

Del resto, è molto raro, dice Toullier, che le pruove 
raccolte in un giudizio possano essere utili in un altpp 
il di cui oggetto è diverso. Non si può far altro -che 
trarre argomento dalle sole enunciazioni contenute negli 
atti «lei giudizio, o trarre delle induzioni dai fatti che 
vi si trovano registrati ; ma queste pruove non hanno 
giammai grau forza. Sembra adunque più sicuro attenersi 
alla regola stabilita dall articolo 401 (494) del codice 
di procedura, e non permettere di opporre in un giu- 
dizio le pruove acquistate in un altro già diilìnilivamente 
deciso, sebbene tra le stesse persone. Questa decisione, 
altronde, è in armonia colla disposizione dell’arl. 1351 
(1305). 

Finalmente, non si possono, a ragion più forte, opporre 
le pruove che risultano da un’istanza in un altro giudi- 
zio tra persone diverse. 

(1) V. Pigcau, Procedura civile, t. 1, p. 145.— E Carré, Analisi 
e Conferenze sul codice di procedura, uri. -1. 
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§ X. 

L' invalamento d’ una controscrittura può essere provato 
con testimonii dinanzi ai tribunali criminali, prima che 
la sua esistenza sia riconosciuta o risulti da un prin- 
cipio di pruova per iscritto ? 

Una obbligazione di l,A50 franchi è consentila dai 
signori Bouilloux , in vantaggio del signor Desblancs. 
Alcuni anni dopo il creditore spinge procedimenti per 
esser pagato. 

Sebbene l’obbligazione dicesse che la somma era stata 
.pagata in contanti, i debitori pretendevano che era esi- 
stita una controscrittura, che dava per causa all’ obbli- 
gazione un avvenimento i licerlo, il quale, non essendosi 
avverato, lasciava l’obbligazióne senza causa, e che nel 
tempo stesso questa controscrittura provava che , mal- 
grado l’ enunciazione contenuta nel contralto , la nume- 
razione del deuaro non aveva avuto luogo. 1 signori 
Bouilloux sostenevano inoltre che questa coutroscrittu- 
ra era stata loro fraudolentamente involata dal credi- 
tore. Essi si querelarono dinanzi la polizia correziona- 
le, ed offrirono di provare nuvolamente per mezzo di 
testimonii. . 

Sentenza del tribunale di Macon che assolve Desblancs 
dalla querela. 

Appello da parte dei signori Bouilloux. Arresto di 
revoca di Chàlons-sur-Saòne , il quale rimanda 1’ impu- 
tato Desblancs dinanzi al giudice d’istruzione, pel mo- 
tivo che il fatto addebitato a Desblancs non sarebbe più 
un semplice delitto di frode, perchè l’involamento della 
controscrittura sarebbe stato commesso in una locanda, 
il che, ai termini dell’articolo 386 del codice penale, 
costituisce un misfatto; che, giusta l’articolo 214 del 
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codice d’istruzione criminale, il tribunale, quando il fatto 
acquista, dietro la discussione, il carattere di misfatto , 
deve dichiararsi incompetente e rinviare senz’altro esame 
la causa innanzi chi di diritto. 

Il signor Desblancs ricorre per annullamento , tanto 
per causa d’incompetenza che per violazione dell artico- 
lo 1341 (1295) del codice civile. 

Arresto. — 5 aprile 1817. 

« La corte, 

«Visti gli articoli 408, 413 e 4K> del codice di 
istruzione criminale , in virtù dei quali la corte deve 
annullare le decisioni e le sentenze in ultima istanza 
che hanno violato le regole di competenza ; visti anco^ 
ra gli articoli 1341 (1295) e 1347 (1301) del codice 
civile; 

« Attesoché le convenzioni che hanno per iscopo di 
modificare la stipulazione di un alto anteriore, sono un 
patto civile del quale non può ammettersi alcuna pruova 
testimoniale, salvo che il loro oggetto, sia di un valore 
inferiore a 150 franchi, o che Vi sia un principio di 
pruova per iscritto , come risulta espressamante dagli 
articoli 1341 (1295) e 1347 (1301) del codice civile; 
che l’involamento della controscrittura nella quale si può 
pretendere che queste convenzioni siano state redatte, è 
un fatto di frode, eccettuato dall’articolo 1348 (1302) 
dalla regola prescritta da tali articoli; 

« Ma che non può esservi stato involamento di cou- 
troscrittura se non vi sia stala controscriltura; che pri- 
ma di potersi aprire una istruzione sul fatto dell’ invo- 
lamento, è mestieri che sia provata l’esistenza della con- 
troscriltura; che ammettere, senza questa pruova preven- 
tiva, la pruova testimoniale del fatto dell involamento , 
sarebbe ammettere implicitamente , ma necessariamente , 
la pruova testimoniale di un atto civile che si pretende 
involato, e stabilire in tal modo l’ esistenza di conven- 
zioni civili con un genere di pruova espressamente proi- 
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Gito relativamente ad esse, dalle disposizioni formati del 
codice civile; 

« Ed attesoché , nella specie, i signori Bouilloux si 
dolgono deli involamento di una controscrittura, avente 
per oggetto convenzioni di un valore eccedente 150 fr.; 
che essi non presentano alcuna pruova scritta nè alcun 
principio di pruova per iscritto della preesistenza di 
questa controscrittura; che questa non era nemmeno con- 
fessata dai signori Desblancs, ai quali il signor Buoil- 
loux imputava l’ involamento ; che in questo stato , la 
querela dei signori Bouilloux non poteva servire di base 
ad una istruzione criminale; che nel rinviarla dinanzi al 
giudice d istruzione competente, il tribunale di Chàlons- 
sur-Saòne ha quindi falsamente applicato l’articolo 193 
del codice d’istruzione criminale, e violate le regole della 
competenza stabilite dalla legge; annulla, etc. (1). » 

OSSERVAZIONI. 

L’articolo 1341 (1295) vieta la pruova testimoniale 
coulro ed oltre il contenuto negli alti : ecco la regola 
generale. 

Questa regola non riceve altra eccezione se non nel 
caso in cui siavi un principio di pruova per iscritto , 
ovvero quando sia stato impossibile al creditore di pro- 
curarsi una pruova letterale dell’ obbligazione. ( Artico- 
li 1347 (1301) e 1348 (1302)). 

Per esempio, nel caso di deposito necessario, in caso 
d’ incendio, non è in potere del deponente procurarsi 
una pruova scritta del deposito; allora il legislatore gli 
permette di provare il deposito con testimonii, malgrado 
le disposizioni proibitive dell’articolo 1341 (1295). Ma 


(t) Sircj, 17, 1, 301. 
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nel caso ili deposito volontario, siccome è stato in po- 
tere del deponente ottenere dal depositario una pruova 
letterale, la legge (articolo 1923 (1795)) vuole che il 
deposito sia provato per iscritto; ed allora non si può' 
ammettere dinanzi ai tribunali criminali la pruova della 
violazione del deposito se non quando si presenti una 
pruova letterale o per lo meno un principio di pruova 
dell'esistenza del deposito: questo è stato deciso da pa- 
recchi arresti della corte di cassazione (1); 

K ben possibile che vi sia stalo un involamento, per 
conseguenza un delitto; ma il legislatore ha pensato che 
sia -meglio lasciare impunito un reo che scuotere dalle 
fondamenta tutto l’ordine sociale derogando all art. 1341 
(1295). Alronde , le parli potrebbero creare un reato 
per procacciarsi una pruova tcstimanialc, che non si po- 
trebbe ottenere senza questa pericolosa supposizione. 
Ciò fa inorridire-, ma non ò sventuratamente senza e- 
sempio. 

« La corruzione dei costumi , dice Polhier (2), ed i 
frequenti esempii di subornazione di testiraonii, ci hanno 
resi molti più difficili ad ammettere la pruova testimo- 
niale che non erano i Romani: p 'r evitare questa subor- 
nazione, l'ordinanza di Moulins del 1566, articolo 54, 
ordina che di tutte le cose eccedenti il valore di cento 
lire (oggi 150 franchi) articolo 1341 (1295) (*) siano 
stipulati contratti, senza ammettersi alcuna pruova testi- 
moniale. « Questa disposizione venne confermata dalla 
ordinanza del 1667, titolo 20, articolo 2. Pothier sta- 
bilisce poscia le eccezioni al principio generale: 

« Quegli clic ha potuto, ei dice, procurarsi una pruo- 
va letterale, non è ammesso a fare una pruova testimo- 
niala, » e, nella pagina 369, numero 752, soggiunge : 

(!) Sirey, 13. 1, 56, --Sirey, 19, 1. 321.— Sirey, 15, I, 228.. 

(2) Trilliate dette, obbligazioni, I. II, png. 365. 

(*) Pel nostro articolo 1295 la cifra è di SO ducati . — Il Traduttore , 
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« Prima dell’ordinanza del 166?, si dubitò se il de- 
posito volontario fosse stato compreso nell’ordinanza di 
Moulins, la quale ordinava che si stendesse atto per 
qualunque cosa prescriveva la somma di 100 lire, e ne 
escludeva la pruova testimoniale. La ragione del dubio 
era perchè ordinariamente nei depositi non si stende atto 
per iscritto; che colui che prega 1’ amico d’ incaricarsi 
della custodia delle cose che gli affida, non osa ordina- 
riamente domandare una ricognizione a questo deposita- 
rio che s'incarica del deposito unicamente per far cosa 
grata a quello. Malgrado siffatte ragioni , l’ordinanza 
del 1667, titolo 20, articolo 2 , ha deciso che il de- 
posito volontario era compreso nella regola generale, e 
che la pruova testimoniale non doveva essere ammessa; 
perchè quegli che ha fatto il deposito doveva o non 
fare il deposito, al che per altro nulla lo costringeva, o 
fattolo, chiederne una ricognizione al depositario. Se ciò 
non ha fatto, egli dee correre il rischio del depositario , 
cd imputare a sè medesimo d’avere riposta troppo fa- 
cilmente fiducia in quello, se gli- manca di fede. » 

Ritornando alla quistione, diciamo: certamente, l’invo- 
lamcnto delia controscrittura è un delitto, ma questo 
involamento presuppone un fatto, un atto anteriore, una 
coutioscrillura che ha per oggetto di modificare un ti-, 
tolo ostensibile, conlroscritlura di cui l'esistenza non si 
può provare per mezzo di tcstimouii, quando non esi- 
sta per lo meno Un principio di pruova per iscritto: se non 
vi è controscrittura, nou vi può essere involamento, e 
quindi non vi può essere delitto. Quegli che ha consen- 
tita la coutroscriltura poteva, come nel caso dei depo- 
sito volontario, redigerla in più esemplari , trattenerne 
uno nelle sue mani, o, quando non sia redatta in dop- 
pio, poteva riceverne una ricoguizioue scritta dalla per- 
sona alla quale era affidala. Havvi adunque, nel caso 
d’una controscrittura, la stessa ragione di decidere che 
nel caso di un deposito, e, di conseguenza, dev’esservi 
lo stesso diritto: ubi caciem ratio, idem jus. 12 
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Riassumendo, diciamo colla corte di cassazione: 

« Ammettere, senza la pruova preliminare dell'esistenza 
«della conlro8crittura, la pruova testimoniale del fat- 
« to d’involamento, sarebbe ammettere la pruova testimo- 
« niale di un atto civile che si pretende sottratto , e sta- 
ci bilire in tal modo l’esistenza di convenzioni civili con 
« un genere di pruova espressamente vietata riguardo ad 
« esse dalle disposizioni formali del codice civile. » 

§ XI. 

Il fatto , da parte del soscrittore di una controscrittura , 
d'aversi fatto consegnare questa controscrittura per la- 
cerarla immediatamente , al pari dell' obbligazione alla 
quale si riferiva , c d'avere , nondimeno , invece di o- 
perare questa doppia lacerazione , conservata all' incon- 
tro l obbligazione in uno scopo doloso , cade sotto F ap- 
plicazione dal F articolo 408 , come costituente la vio- 
lazione d' un deposito fatto coll' obbligo di un impiego 
determinato. 

Il signor Grand avea sottoscritto un biglietto di 800 
franchi a Gottaves , che gli diede immediatamente una 
controscrittura la quale stabiliva che l ammontare del bi- 
glietto non era dovuto. Un giorno Cottaves si fece con- 
segnare la controscritlura per lacerarla insieme al bigliet- 
to, ma non ne fece nulla. Citato dinanzi la polizia cor 
rezionale, fu condannato a tredici mesi di prigionia; vi 
• ebbe ricórso per annullamento. 

AnnESTO. — « Attesoché risulta dall'arresto impugnalo 
che la controscritlura sottoscritta dallattore in vantag- 
gio di Giuliano Grand gli è stata consegnata dalla moglie 
del detto Grand a titolo di deposito, e coll’obbìigo di 
•farne un uso o impiego determinato , cioè di unirla al- 
l'obbligazione alla quale si riferiva, c distruggere il tut- 
to con una lacerazione immediata; che ne risulta inoltre 
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che l’attore non ha eseguita siffatta lacerazione, ma per 
l’opposto ha conservato l’obbligazione mercè la quale egli 
avrebbe voluto in prosieguo sostenersi vero creditore. 
Che applicando a questi fatti l’articolo 408 del codice 
di procedura, la corte reale di Grenoble non ha nè vio- 
lato quest’articolo, nè àlcun’altra disposizione della leg- 
ge; — Rigetta (1). » 

(1) Corte di cassazione, 27 gennajo 1837 ; Dalloz, 1837, parte I, 
num. 508. 
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DELLE COiYTROSCMTTUliE 

NEI LORO RAPPORTI COLLE LEGGI FISCALI. 


PARTE SECONDA 


§XII. 

Delle leggi fiscali che regolano le controscritture. 

\ i 

Nel paragrafo primo abbiamo dato il testo delle di- 
verse leggi fiscali relative alle controscrilture. La pri- 
ma di queste leggi è quella del 19 dicembre 1790; la 
seconda, quella del 30 settembre 1797 (9 vendemmiale 
anno vi), la terza, quella del 22 glaciale anno vii. 

Ma a noi sembra evidente che le due prime leggi si 
trovano implicitamente abrogate dall’ articolo .40 della 
legge del 22 glaciale anno vii. Infatti , esse hanno in 
mira Io stesso oggetto , sono concepite presso a poco 
nei medesimi termini, e tendono verso uno stesso scopo. 
£ quindi inutile occuparci delle due prime leggi, e ci 
limiteremo a richiamare il testo di quella del 22 gla- 
ciale anno vii, articolo 40, così concepito, che attual- 
mente si trova solo in vigore. 

« Qualunque controscrittura privata che avesse per 
oggetto un aumento di prezzo stipulato in un atto pu- 
blico, o in un atto privato, precedentemente registrato, 
è dichiarata nulla e di nessun effetto; nondimeno quan- 
do ne sarà stabilita l’esistenza, vi sarà luogo ad esigere, 
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a titolo di ammenda, il triplo del diritto che avrebbe 
avuto luogo sopra somme e valori in tal modo stipu- 
lati. » , 

Esaminiamo le diverse disposizioni di quest’articolo. 

Dapprima, che si noti bene, la legge colpisce di nul- 
lità le sole controscrilture private. Infatti , essendo le 
coulroscrilture notarili sottoposte alla registrazione en- 
tro termini stabiliti, al pari di tutù gli atti autentici , 
è evidente che le parti non hanno l’intenzione di frodare 
la finanza, quando fanno una coutroscrittura notarile; nè 
altronde havvi possibilità di frode, poiché gli atti au- 
tentici sono registrati entro i dieci giorni dalla loro 
data. 

La legge similmente non colpisce di nullità che le 
sole conlroscsitturc ciré hanno per oggetto un aumento 
di prezzo stipulato in un atto publico. Quindi qualun- 
que coutroscrittura che non ha per oggetto quest’aumento 
non è sottoposta alla legge di glaciale. 

Una coutroscrittura, per esempio, che avesse per isco- 
po di ridurre o semplicemente di modificare le conven- 
zioni stipulale da atti anteriori registrati, non sarebbe 
sottoposta alle disposizioni della legge di glaciale. Al- 
lora il diritto sarebbe percepito sul piede della quarta 
sezione degli atti semplici (1), uniformemente alla dispo- 
sizione della legge del 19 dicembre 1790, le quale su 
questo punto solamente sarebbe tuttora applicabile. Ma 
la legge di glaciale colpisce di nullità tutte le contro- 
scritture che hanno per oggetto un accrescimento di 
prezzo stipulato in un atto publico o privato qualunque; 
siasi quest’ alto un affitto o uua vendita , o qualunque 
altro alto, poco importa; la legge non distingue. 

La legge dice: « È nulla e di nessun effetto. » Quin- 
di il legislatore dichiara che egli non riconosce alcun 
' \ • - 

(t) Alti sottoposti al diritto di 20 soldi per ogni 100 lire. Vcdt il 
paragrafo primo. 
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effetto alla controscrittura , cioè che la disposizione è 
nulla in faccia a tutti, anche in faccia alle parti con- 
traenti (I). Finalmente il legislatore non si appaga della 
nullità assoluta della controscritlura, e stabilisce una san- 
zione penale quando vi sarà violazione delle sue dispo- 
sizioni proibitive. Egli dice: « Nondimeno vi sarà luogo 
ad esigere, a titolo di ammenda, sulla controscritlura 
nulla il triplo del diritto che avrebbe avuto luogo so- 
pra somme e valori in tal modo stipulati. » 

D’onde deriva questa eccessiva severità del legislatore? 
Lo spirito della legge é facile a concepirsi: il legis- 
latore ha procurato di colpire la frode. Egli sapeva che 
i contraenti non enunciano quasi mai il vero prezzo negli 
atti, e particolarmente negli atti di vendita; il solo mez- 
zo che gli sembrò praticabile per fare rientrare nel, te- 
soro i diritti che gli si vorrebbero sottrarre, é stalo di 
annullare l’atto e di stabilire il triplo del diritto. 

Vi sono quindi due disposizioni ben distinte: relati- 
vamenteal venditore, la controscritlura é dichiarata nulla, c ' 
di conseguenza egli non può esigere nulla del prezzo sti- 
pulato nella controscrittura. Supponete, per esempio, che 
l’atto autentico enuneii che un immobile é stalo veuduto 
per 50,000 franchi, e che la controscritlura dica che la 
vendita è stata in realtà consentita per 70,000 franchi; 
se l’acquirente è di mala fede, il venditore, stante. la nul- 
lità della controscriltura, non potrà ripetere i 20,000 frar.- 
chi che formano la differenza tra il prezzo convenuto 
nell’atto autentico e quello enunciato nella controscriltura. 
Per quanto concerne l’acquirente, e come pena della sua 
frode, la legge fiscale esige da lui il triplo del diritto 
che sarebbe stato percepito sulle somme e valori stipu- 
lati nella centroscriltura. 

Reca meraviglia , precisamente a primo aspetto , che 

(1) Vedi il paragrafo seguente in cui questa proposizione è con- 
traslata. 
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un legislatore, il quale in fronte di tutte le sue leggi 
inserire queste parole: Fedeltà (die obbligazioni! proclami 
nulla tra le parti contraenti una convenzione scritta e 
perfetta, per la sola ragione che siffatta convenzione è 
stata modificata da un’altra che enuncia un prezzo differente 
da quello convenuto nel primo atto; convenzione lecitissima 
in se stessa, quando è il risultato di un libero consenso; 
reca meraviglia che un legislatore che si rispetta, e che 
deve esigere rispetto ecciti in tal modo una delle parti 
a violare il contratto da lei consentito. Questo é biasi- 
mevole, certamente; tuttavia non bisogna affrettarsi a con- 
dannare la legge, e noi vedremo nel paragrafo seguente 
che, se la sua disposizione ferisce le regole dell’equità, 
essa ha pure un lato d’utilità generale, della quale con- 
viene essere penetrati prima di condannarla leggermente. 
Sovente sono i difetti dei cittadini che fanno tutta la colpa 
del legislatore. - 

s XIII. 

Una contrascrittura che ha per oggetto d'aumentare il 
prezzo d’una vendita è nulla anche tra le parti? 

Il codice civile, articolo 1321 (1275), decide che le 
controscritturc debbono produrre il loro effetto tra le 
parti contraenti: questo principio è vero, in tesi generale, 
irla non é senza eccezione; perciocché, giusta la legge del 
22 glaciale anno vii e l’autorità di due arresti della 
corte suprema, una controscrittura che ha per oggetto 
d’aumeutàre il prezzo d’una vendita, è nulla, anche tra 
le parli. Nel paragrafo precedente abbiamo rapportato 
il testo dell'arlicolo 40. 

In seguito della disposizione contenuta in quest’articolo, 
si sono profferiti parecchi arresti di annullamento, che 
hanno deciso che una tale nullità è assoluta , che è 
stata creata nell interesse del fisco, per impedire la fio- 
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de; che quindi doveva produrre l’effetto suo anche tra 
le parti contraenti; che per conseguenza l’acquirente che 
ha sottoscritto la controscrittura ha il diritto di ricu- 
sare di pagare la somina convenuta per aumento del 
prezzo (1). 

Noi ci limiteremo a riferire il testo di una decisione 
del 10 gennajo 1809 (2), colla quale la corte di cas- 
sazione ha nuovamente consagrata la sua prima decisioue. 

« La corte, visto l’articolo 40 della legge del 22 gla- 
ciale anno vii, e attesoché la nullità pronunciata da 
quest’articolo è generalo e senza eccezione o riserva di 
un effetto qualunque, nell’interesse privato delle parti, 
e che non è permesso ai giudici distinguere ove la leg- 
ge non distingue; che la legge ha vuluto impedire ai 
venditori di dissimulare negli atti publici il vero prez- 
zo delle vendite, spogliandoli di qualunque azione pel 
pagamento della parte del prezzo non convenuta nel 
contratto ; e che sarebbe andar contro lo spirilo e la 
lettera di questa legge il supporre che dopo che la con- 
troscrittura è stata dichiarata nulla e di nessun effetto, 
l’obbligazione naturale e civile di colui che 1’ ha sotto- 
scritta sussista ancora, e che si possa ricercarne la pnjq- 
va nelle confessioni delle parti; che le confessioni dello 
acquirente non possono avere maggior forza della con- 
troscriltura da lui sottoscritta , e lasciano sussistere la 
dissimulazione del prezzo , che la legge ha voluto pu- 
nire, — annulla, etc. » 

Così, la nullità della controscriltura che dissimula il 
prezzo di una vendita sarebbe talmente assòluta, che il 
venditore non avrebbe azione in giudizio per farsi pagare 
la differenza esistente tra il prezzo enunciato nel con- 


ci) Là giurisprudenza delia corte suprema c variabilissima su que- 
sto punto. Vedi la fine di questo paragrafo. — Vedi pure un arresto 
del 13 fruttidoro anno i.v , Sirey, 4, 2, 22. — Repertorio di giurispru- 
denza, v. controscriltura. 

(2) Sirey, 9, \, 139. 
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tratto e quello stipulato nella controscrittura, quand'an- 
che l’acquirente confessasse il fatto. 

Per facilitare l’esame di questa -rilevante quistione , 
reputiamo necessario riferire fedelmente , e per intero , 
la discussione che ebbe luogo in consiglio di stato. 

Seduta del 2 glaciale anno r/i (1). 

La commessione non aveva proposto alcun articolo 
sulle controscritture: si chiese che se ne bandisse l’uso. 

Il conte Duchàtel domanda « che si proscriva, in un 
modo assoluto , 1’ uso delle controscritture che tendono 
a mascherare le convenzioni. Ne risultano delle frodi, 
sovente contro i particolari , e sempre contro il tesoro 
publico. » 

Il conte Ilegnaud (di St-Jean-d’ Angely ) dice «che 
una decisione ha pur ora annullata una controscrittura 
che aumentava il prezzo duna vendita. » 

Il conte Bigot Préameneu , « che le conlroscritture 
non debbono essere annullate se non quando sono frau- 
dolente. >3 

Il conte Berlier, « che la proposizione del conte Du- 
chàtel gli sembra, nella sua generalità, capace di prò. 
durre un male maggiore di quello che si è voluto evi- 
tare. » 

« Nel titolo del contratto di matrimonio, ei soggiun- 
ge, si è provveduto alla sorte delle controscrilture ehe 
potevano avervi relazione; ed è questa la materia nella 
quale interessava maggiormente riparare agli abusi, per- 
ciocché in essa sono più frequenti, principalmente quelli 
che concernono la sostanza del patto. 

« Ma nella moltitudine di altri contratti che hanno 
luogo tra gli uomini, non sarebbe forse sovente ingiusto 
considerare come valido il solo atto autentico, rigettando 

(1) T. 3, pag. 301. 
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la modificazione contenuta nella controscritlura? Non sa- 
rebbe questo un denaturare le convenzioni? Ed il legisla- 
tore lo deve egli principalmente quando vi possono es- 
sere delle controscritture le quali non abbiano affatto 
per iscopo di mascherare la convenzione primitiva, ma 
di determinarne il senso, o di ripararne le omissioni? 

« A dir vero, le controscrilture hanno sovente luogo 
per eludere o affievolire diritti dovuti al publico tesoro; 
ma questa specie di frode dev’essere perseguitata e pu- 
nita colle ammende e non colla pena della nullità; non 
v'ha easo in cui il legislatore possa mettere la sua vo- 
lontà invece di quelle delle parti, per accrescere o di- 
minuire le obbligazioni rispettive che si hanno imposto. » 
Il console Camhacérés dice « che esiste già una di- 
sposizione legislativa contro 1’ uso delle controscritture 
(legge del 22 glaciale anno vii) ma non gli sembra giu- 
sta. Questi atti debbono avere tutto il loro effetto Ira 
le parti; per evitarne l’abuso, basta Sottoporli al diritto 
di registrazione, quando sono prodotti.» < 

Trenchet, «che bisogna infatti distinguere: una con- 
troscriltura dev’essere valida tra le parti, e nulla con- 
tro i terzi; or 1’ amministrazione del registro è un terzo 
relativamente all’atto. » 

Defermon dice « che sarebbe contro i principii annul- 
lare indistintamente le controscritture. L’interesse del fi- 
sco sarebbe molto meglio assicurato se , quando sono 
prodotte, s’ infliggesse alle parti la pena dell’ ammenda 
per non averle fatte registrare. » 

Duchàtel dice « che più la pena sarà forte , più si 
metterà studio nell’ occultare alla finanza la conoscenza 
dell’alto. » 

La proposizione fu rimessa alla sezione, la quale re- 
dasse l’articolo 1321 (1275) quale esiste nel codice. 

Da questa discussione si rileva, secondo taluni auto- 
ri , che il codice civile ba derogato alla legge del 22 
glaciale, e che ora le controseritture , comprese quelle 
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che hanno per oggetto d’ aumentare il prezzo stipulato 
in un contratto di vendita, debbono avere elTetto, anche 
tra le parti contraenti. 

Noi abbiamo testé veduto che la corte di cassazione, 
nelle sue decisioni del 13 fruttidoro anno xi e 10 gen- 
naio 1809, non ha adottato questa opinione. Nondimeno 
la stessa corte, presieduta da Heurion de Pansey , se- 
zione dei ricorsi, li 10 gennajo 1809 (1), rigettando 
il ricorso formato contro un arresto della corte reale 
di Angers, ha deciso che l’articolo 40 è stato abrogato 
dall’articolo 1321 (1275)». 

« La corte, attesoché essendo la controscrittura o scrittu- 
ra privala del 10 marzo 1813, per supplitacelo di prezzo, 
posteriore alla publicazione del codice civile, la mate- 
ria si trova governata dall’articolo 1321 (1275) di que- 
sto codice, c non dall’articolo 40 della legge di glaciale 
anno vii, rigetta, etc. » 

Ma siccome questo arresto emana dalla camera dei 
ricorsi, nQn si può dire che stabilisca una nuova giu- 
risprudenza; d’altronde, esso non è, a' vero dire, mo- 
tivato. 

Per un ravvicinamento singolare , il quale, prova in 
quale stato d’ incertezza si trovi la nostra legislazione, 
e quanto le nostre leggi siano ancora imperfette, mentre 
la corte di cassazione , li 10 gannajo 1819, decideva 
che la controscrittura di che si tratta era valida tra le 
.parti contraenti, un’altra corte decideva il contrario un 
mese dopo (2). 

Delvincourt, Toullier e Duranton hanno opinato, co- 
me la sezione dei ricorsi , che P articolo 1321 (1275) 
abrogò la legge di glaciale. Delvincourt e Duranton si 
limitano ad annunziare la loro opinione senza sviluppar- 
la; in quanto a Toullier, ecco come egli si esprime (3): 

(t) Sirey, 19, 1, 131. 

(2) Corte di Metz, 17 febrajo 1819: Sirey, 19, 2, 199; 

(3) T. viri, pajf. 203. 
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«Se é nello spirito della legge, dice egli, nello slan- 
cio dell’ indegnazione clic gl’ inspira la disposizione della 
legge di glaciale, che si pronunzie la nullità in genera- 
le, senza riserra di un effetto qualunque , nell' interesse 
privato delle parti, ecco una legislazione detestabilissir 
ma , poiché essa è apertamente in . contradizione colla 
morale, poiché essa favorisce apertamente la mala fede. 

«Così, l’acquirente, deponendo la maschera, può 
sfrontatamente rispondere al venditore: Sì, il prezzo reale 
del fondo che mi avete venduto è di 150,000 franchi, 
ma il contratto parla solamente di 100,000; e per in* 
coraggiare la mia imprudenza e la mia mala fede, i tri- 
bunali m’ invitano a guadagnare la somma di 50,000 
franchi: essa mi appartiene, io la compro a prezzo del 
mio onore: Virtù» post nummos. 

«Si può notare che i eonsiderandi dell’arresto del 
10 gcnnajo 1819 non rispondono alla derogazione che 
l’articolo 1321 (1275) dt 1 codice fa alla legge del 22 
glaciale. Quelli che avranno il coraggio di difendere 
la giurisprudenza della corte di cassazione potranno ri- 
spondere che, negli affari che interessano il governo, la 
legge comune deve cedere alla leggo speciale : d onde 
deriva che l’articolo 40 della legge citata, fatta per un 
caso speciale e nell'interesse del fisco, non è stata abro- 
gata. 

« Questo è il regionamento che fa la corte di Bruxel- 
les, in un arresto del 25 marzo 1812, rapportalo da 
Sirey, tomo 8, seconda parte, pagina 351; perciocché 
quando la corte superiore ha una volta adottata una 
giurisprudenza, le inferiori non si studiano che a tro- 
vare delle ragioni per giustificarla. Ragione di più per 
combattere vigorosamente questa giurisprudenza quando 
è ingiusta. » 

Comunque io non approvi interamente il modo adot- 
tato dal legislatore per giungere ad assicurarsi della 
esistenza delle conlroscrilture, purnondimeno non divido 
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la maniera di vedere di Toullier; e per rispondere alla 
sua idea, avrò il coraggio di difendere la legge esisten- 
te, e la giurisprudenza della corte di cassazione, se pure 
vi bisogna coraggio per parlare secondo le proprie idee, 
lo gli dirò che se è contrario alla morale vedere un 
acquirente profittarsi di un mezzo così poco delicato, è 
ugualmente contrario alla morale vedere il venditore e 
l'acquirente concertarsi per ingannare la legge e fro- 
dare il tesoro publieo. 

L’imposta è eccessiva, questo à vero; ma la legge 
esiste, le si deve rispetto , obbedienza , e le parti che 
dissimulano il vero prezzo , per quanto si studiino di 
rassicurare la loro coscienza pel disfavore che inspira il 
rigore dei diritti fiscali , non cessano per questo dal 
mancare ai principii della buona fede. 

I tribunali e la corte suprema, aggiunge Toullier, in- 
vitano , colle loro decisioni , 1’ acquirente a guadagnare 
50,000 franchi; ma la legge, colla sua disposizione pe- 
nale , e la giurisprudenza coll’ autorità imponente delle 
sue decisioni, avvertono sufficientemente il venditore di 
non abbandonarsi ad una simile operazione ; se agisce 
malgrado la volontà del legislatore, allora egli consente 
ad esporsi agli effetti che questa stessa operazione può 
produrre; egH solo allora merita rimproveri. 

Altronde, per rovesciare la disposizione di glaciale , 
si richiederebbe una disposizione legislativa. Infatti, la 
legge di glaciale è una legge speciale che la vince sulla 
legge comune, quando questa legge speciale è stata creata 
nell’ interesse dello stato. 

Questo principio, consagrato da tutte le legislazioni, 
risulta precisamente da un avviso del consiglio di stato 
del 10 giugno 1807. 

Nella specie principalmente, la legge fiscale deve su- 
perare, poiché l’articolo 1321 (1275) non regola che 
I' effetto delle controscrittnre, in generali, mentre 1’ ar- 
ticolo 40 della legge di glaciale non si occupa che delle 
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controscritture, in specie , di quelle che hanuo per og- 
getto d’ aumentare il prezzo contenuto nell’ atto di ven- 
dita , et illud potissimum habttur quod ad speciem di- 
rectum est, legge 80, D. de regulis juris. In guisa che 
riesce impossibile sostenere , in principio stretto di di- 
ritto, che l’articolo 1321 (1275) abroghi una disposi- 
zione coila quale non ha un rapporto diretto. E di ve- 
ro, il principio dell’articolo 1321 (1275) non esisteva 
nell’antica giurisprudenza; allora, come abbiamo dimo- 
strato nel paragrafo secondo, le controscritture avevano 
effetto anche relativamente ai terzi. Di conseguenza il 
legislatore non altro ha avuto in mira, uel codice civile, 
che di conservare il principio che le controscritture non 
debbono produrre effetto che tra le parti contraenti so- 
lamente, senza occuparsi in modo alcuno delle leggi 
create nell’interesse del fisco, senza volere nè approvarle 
nò distruggerle. 

Mi si opporrà forse la discussione che ebbe luogo 
nel consiglio di stato? Gli argomenti che se ne possono 
trarre in favore del sistema di Delvincourt e di Toul- 
lier sono molto forti, certamente, ma tuttavia se si ad- 
dentra bene il complesso delle osservazioni emesse dai 
legislatori, è facile scorgere che 'questa discussione non 
racchiude che delle opinioni che non sono nè stabilite 
nè formale, e dalle quali , principalmente , non si può 
trarre alcun profitto per abrogare una legge; si ricono- 
sce solamente che tutti coloro che concorsero alla di- 
scussione si levarono con calore contro la proposizione 
dei conte Duch&tel , della quale Toullier ha probabil- 
mente dimenticato di render conto , proposizione che 
consisteva in domandare che le controscritture fossero 
vietale e dichiarate nulle, senza distinzione. 

Ecco perchè gli oratori che parlano dopo di lui di- 
cono che le controscritture debbono essere valide tra le 
parti contraenti; ecco perchè financo uno di essi (Cam- 
bacérés) annunzia che una legge che esiste sulle contro- 
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scritture non gli sembra giusta. Ma da questa idea, alla 
quale non si dà corso , all’ abrogazione di una legge , 
havvi pur molta distanza. La commessionc, lo si noti, 
non aveva proposto alcun articolo sulle controscritture; 
se dunque si avesse voluto derogare alla legge di glaciale 
anno vii, avrebbesi dovuto dichiararlo nel redigere l’ar- 
ticolo 1321 (12?5); lo si doveva necessariamente, poi- 
ché questa legge racchiudeva una disposizione generale, 
poiché dessa era conosciuta da tulli coloro che concor- 
revano alla redazione del nuovo progetto. Il silenzio dei 
redattori è, in questo caso, una vera pruova che si ha 
voluto lasciare indecisa la quistione , o che non si ha 
avuto il coraggio di troncarla. 

Per convincerci di questa verità, indaghiamo accura- 
tamente lo spirito che ha animato il legislatore nel creare 
1’ articolo 40. 

Scorgesi chiaramente che quest’ articolo racchiude due 
disposizioni principali , ben distinte , per mezzo delle 
quali la legge ha voluto punire le due parti contraenti. 
Relativamente al venditore, essa gli dice: L’ atto è di- 
chiarato nullo per effetto del vostro biasimevole concer- 
to coll’ acquirente ; voi non potete ripetere cosa alcuna 
di quetlo che è stipulato in vostro favore; e all’ acqui- 
rente, per pena della vostra frode, voi pagherete, a ti- 
tolo di ammenda, il triplo del diritto: le due parti so 
no sorprese in un delitto comune, entrambe debbono es- 
ser punite; ma siccome i loro delitti sono differenti, vi 
dev’ essere parimente diversità di pene, e pena propor- 
zionata alla gravità di ciascuno dei delitti. 

L’ acquirente che doveva profittare della frode pecu- 
niariamente , è anche pecuniariamente punito col triplo 
del diritto , ed il venditore che gli è servito di com- 
plice, agevolando la frode, non potrà esigere nulla di 
quello che è contenuto nella controscrittura. 

Recherà forse meraviglia il sentire che noi trattiamo 
di azione biasimevole, e riguardiamo come una specie di 
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delitto una frode verso il fisco. Non temiamo di dirlo: 
molte persone estremamente oneste e delicate in tutt’ al- 
tro non si fanno il più lieve scrupolo di sottrarsi al pa- 
gamento dei diritti stabiliti; fermi, irremovibili nei loro 
principii in tutto il rimanente, vengono facilmente a ca- 
pitolazione colla loro coscienza quando si tratta degl' in- 
teressi del tesoro. Per una inconcepibile illusione, esse 
disconoscono parimente i principii del foro esterno, ed 
anche quelli del foro interno, che osservano religiosamen- 
te in tutte le altre circostanze. Il male, si può dirlo, è 
divenuto tanto comune, ha fatto si rapidi progressi, ha 
gettato germi tanto profondi in tutte le classi della so- 
cietà , che il legislatore ha dovuto pensare che il solo 
mezzo <1 arrestarne il corso si era d’attaccarlo sin nella 
sua radice; e che, per giungere a un tale risultato, bi- 
sognava rendere impossibile qualsivoglia specie di com- 
plicità tra il venditore ed il compratore, spaventando il 
primo col timore di non potere ottenere un giorno il 
pagamento delle somme enunciate nell’atto segreto. 

Tale si fu lo scopo degli autori della legge di gla- 
ciale. Con alquanta leggerezza adunque si è Toullier, a 
mio credere, scagliato con tanta virulenza contro i no- 
stri legislatori, ed ha trattato come legislazione detesta- 
bile una disposizione legale, che ha per risii! lamento certo 
d'impedire le fraudolente combinazioni delle parli con- 
traenti, disposizione tanto più utile, che tende a conser- 
vare gl interessi dei creditori del venditore, i quali anche 
al presente sono pur troppo sovente lesi dalla dissimula- 
zione del vero prezzo. E se finalmente i tribunali potessero 
riconoscere in questo momento che l'articolo 1321 (1275) 
annienta l'articolo 40, sarebbe un distruggere una legge 
penale senza sostituirvene un’altra, c per conseguenza a- 
prire il campo libero alla mala fede. 

Malgrado, quindi, l’opinione di Toullier, di Duranton 
e di Delvincourt, malgrado l’arresto della corte reale di 
Angcrs, e quello di rigetto della corte di cassazione, 
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io son di avviso che l’articolo 40 regola tuttora le con- 
troscrilture che hanno per oggetto un accrescimento di 
prezzo non istipulato nell'atto autentico. Certamente, se 
fosse possibile sostituire a questo medesimo articolo una 
disposizione che potesse assicurare nello stesso tempo i 
diritti del tesoro e quelli delle parti contraenti, senza 
contenere una specie di provocazione verso l’acquirente, 
questa disposizione sarebbe preferibile; ma finché questo 
non sia, sembrami che i magistrati, decidendo che l’ar- 
ticolo 1321 (1275) abroga la legge di glaciale, non si 
restringerebbero ad interpretare e ad applicare la legge, 
ma prenderebbero invece il posto del legislatore distrug- 
gendo la legge esistente. 

Il ministero dei giudici consiste nell’applicarc le leg- 
gi con discernimento e fedeltà, nel giudicare secondo la 
legge, e non nel giudicare la legge. Meminisse debit ju- 
dex , ne a'.iter iudicet quam legibus proditum est (1). Io 
credo dovere afforzare la mia opinione con quella dell’au- 
tore del Repertorio. Merlin si esprime in questa guisa: 

c< La disposizione dell articolo 40 della legge di gia- 
ci ciale anno vii, in quanto annulla la controscriltura nel- 
le l intcresse della parte che l’ha sottoscritta , fc dessa 
« abrogala dall’ articolo 1321 (1275) del codice ci* 
« vile ? » 

Questa quistione non è decisa, come assume Toullier, 
dall’ arresto della corte di cassazione del 10 gennaio 
1809, perciocché, nella specie in cui quell arresto venue 
profferito, trattavasi di atti stipulati anteriormente alla 
promulgazione dell’ articoli 1321 (1275) del codice ci- 
vile. Quest’arresto non forma dunque alcun pregiudizio 
contro l'opinione di Toullier, il quale, piegandosi con 
pena all’ idea che la legge del 22 glaciale anno vii ab- 
bia stabilita una legislazione tanto immorale quanto sup- 

(1) Inslitut. de oljìcio judic., in principio. — Questa era la maniera 
nella quale io ini esprimeva nel 1822; ma, nel 1827, Herlin presentò 
la questione sotto un altro punto di veduta. 
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pone quell’ arresto , e quello del 13 fruttidoro anno 
n, sostiene che il codice civile abroga questa legisla- 
zione. 

Però conviene esaminare quest’opinione sulla sua pro- 
pria base. - 

Dapprima, io convengo con Toullier che la disposi- 
zione dell’articolo 40 del 22 glaciale anno vii presenta 
qualche cosa di ripugnante, perchè favorisce la mala fede, 
e riunisco di tutto cuore i miei voti ai suoi perchè una 
legge più giusta e più morale venga presto a riformarla. 

Ma la quistione non è riposta in ciò.. Per quanto stra- 
ordinaria siasi la disposizione di che si tratta , non è 
però senza esempio negli annali della legislazione. Delle 
vedute di utilità publica , bene o mal calcolate , alle 

3 uali si è creduto che dovessero cedere tutte le consi- 
erazioni d’interesse privato, hanno molte volte determi- 
nato il legislatore a paralizzare e lasciare senza esecuzio- 
ne taluni atti i quali, buoni e validi in sè stessi , e nel- 
l’ordine del diritto naturale, si trovavano fatti sotto for- 
me chè potevano avere delle conseguenze pericolose, o 
sforniti di forme la di cui omessione potea trarsi dietro 
ben gravi inconvenienti. 

Così, per ledilto del mese di ottobre 1706, si ordi- 
nava che tutte le scritture private che si producessero 
in giudizio o si enunciassero in atti publici , seftza es- 
sere stale precedentemente controllate, non solamente 
dessero luogo ad un’ammenda di 300 lire contro le par- 
ti che ne avessero fatto uso, e loro uflìziali ministeriali, 
ma fossero benanco nulle e senza effetto ; disposizione 
che servì di fondamento ad un arresto del 7 settembre 
1720, pel quale una procura per privata scrittura che 
era stata annessa ad un contratto notarile, senza 'prece- 
dente controllo, venne dichiarata nulla, insieme allo stes- 
so contratto, salvo alle parti il regresso contro il notajo 
pei danni ed interessi risultanti dall'annullamento di que- 
sti due atti. 
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Così, due arresti del parlamento di Fiandra, del 15 
ottobre 1696 e 17 ottobre 1697, motivati sopra un e- 
dilto particolare all’ambito di giurisprudenza di quella 
corte, che, nell’interesse del fisco , vietava agli uffiziali 
di giustizia di ricevere contratti, dichiararono nullo e di 
nessun effetto un atto di affitto, un atto di vendita ed 
un atto di fidejussione ricevuti da giudici signorili. 

Non è adunque da stupire se la legge del 22 glaciale 
anno vii, per assicurare maggiormente la percezione dei 
diritti di registrazione ed opporre un ostacolo effica- 
cissimo alle frodi che tendono incessantemente a di- 
minuirla, siasi spinta sino a dichiarare nulla, nell inte- 
resse privalo deile parti, qualunque controscrittura che 
aumentasse il prezzo espresso in un alto registrato pri- 
ma di essa. 

Resta quindi a conoscere se questa disposizione sia 
stata abrogata dall’articolo 1&21 (1275) del codice ci- 
vile. 

Due modi ci hanno d’abrogare una legge: luna, di- 
cendo che la si abroga realmente; l’altra, sostituendole 
una legge contraria. 

Or, 1°, nell’articolo 1321 (1275) del codice civile, 
non una parola che annunzii da parte del legislatore l’in- 
tenzione formale d’abrogare l’articolo 40 della legge 
del 22 glaciale anno vn; 

2°, Ma sono almeno i due articoli contrarii l'uno al- 
l’altro, e deve, per questa ragione, l’articolo della leg- 
ge di glaciale anno vn cedere a quello del codice ci- 
vile? — No; perciocché l’articolo 1321 (1275) del codi- 
ce civile si limita a dire che le controscritture non pos- 
sono avere effetto che tra le parti contraenti e che non 
producono effetto contro i terzi; ed è ben evidente che 
nulla bavvi in questo di contrario all’ articolo 40 della 
legge del 22 glaciale anno vii. 

Infatti, altra cosa è il riire che le controscritture a- 
vranno sempre il loro effetto tra le parti contraenti, al- 
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tro il dire che le parti contraenti sono le sole tra le 
quali le controscritture possano avere il loro effetto. 

Per la prima locuzione, tutte le controscritture sareb- 
bero indistintamente dichiarate valide tra le parli che 
le avessero sottoscritte; e quel che dimostra che non é 
questa lintenzione del codice civile nell’ articolo 1321 
(1275), si è che aneli’ esso annulla coll’articolo 1396 
(1 350) le controscritture che modificano il contratto di 
matrimonio. 

Per l’inverso, dalla seconda locuzione risulta solamente 
che le controscritture, nei casi io cui sono valide, non 

10 sono che tra le parti contraenti; il che, a dir vero, 
non presenta alcuna opposizione nè all articolo 40 della 
legge del 22 glaciale anno vii, nè all’articolo 1396 (1350) 
dello stesso codice civile. 

Si obietterà forse che se l’articolo 1321 (1275) del 
codice civile non abroga òsso stesso l’articolo 40 della 
leggè del 22 glaciale anno vii, l’abroga per lo meno col 
concorso dell'articolo 7 di Ila legge del 30 ventoso an- 
no xn, il quale dice che dal giorno in cui ciascuna delle 
leggi delle quali il codice civile si compone, è divenuta 
obbligatoria, tutte le leggi precedenti sulle materie delle 
quali il codice civile si occupa sono state abrogate. 

Ma che cosa si richiederebbe perchè possa ritenersi 
che l’articolo 7 della legge del 30 ventoso anno xii dica 
che l erticolo 40 della legge del 22 glaciale anno vii 
sia stata abrogata dall'articolo 1321 (1275) del codice 
civile? Evidenlissirnamente, bisognerebbe che l’articolo 40 
della legge del 22 glaciale anno vii potesse essere con- 
siderato come relativo ad una delle materie delle quali 

11 codice civile si occupa. 

Or, come potrebbe in tal guisa considerarsi l’articolo 
40 della legge del 22 glaciale anno vii ? 

Certamente, quest'articolo è relativo alle conlroscrit- 
ture, e per conseguenza ad atti di che il codice civile 
si occupa: ma esso non lo è alle controscritture in ge- 
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nerale; esso é relativo solamente allo controscritlure che 
feriscono gl’interessi del fisco, cd è solamente per l’in- 
teresse del fisco che esso le colpisce della nullità che 
pronunzia. E ben vero che esso vuole che le parti pos- 
sano prevalersi di questa nullità; ma 1 interesse del fi- 
sco è il solo motivo che lo induce a volerlo. In una 
parola, la disposizione di quest’articolo è tutta fiscale. 

Or, la fiscalità é completamente estranea al codice 
civile. Il codice civile non dispone che nell interesse dei 
particolari; e ne dispone astrazion facendo dallinteresse 
che il fisco può avere a che il tale o tal altro atto fatto 
dai particolari abbia o no il suo effetto. 

L’articolo 40 della legge del 22 glaciale anno vii è 
dunque al codice civile quello che una legge speciale 
è ad una legge genaralc. Or bene, una legge generale 
non prevale mai, per la sua stessa generalità, alla legge 
speciale che ne differisce. È quindi un principio che le 
leggi generali, quand’ anche siano posteriori alle leggi 
veramente speciali, non derogano a queste. 

Merlin, in seguilo, trac argomento in favore del suo 
sistema dall’avviso del consiglio di stato del quale ab- 
biamo tenuto parola, avviso del 12 maggio 1807, ap- 
provato il 1° gennaro seguente. 

Trattavasi, ei dice, di conoscere se l’ariicolo 1041 
del codice di procedura , che abroga tutte le leggi , 
consuetudini, usi e regolamenti relativi alla procedura ci- 
vile, dovea far cessare la forma di procedere che era 
stata precedentemente regolata dalla legge del 22 gla- 
ciale anno vii, e talune altre per le materie di registra- 
zione, e l’avviso consacrò la negativa. « Il nuovo co- 
dice di procedura, disse il consiglio di stato, sarà d’og- 
gi innanzi la legge comune. Quindi le leggi ed i rego- 
lamenti genenali che erano in vigore nelle diverse con- 
trade di che l’impero francese si compone, sono state 
ed hanno dovuto essere abrogate. Ma negli affari che 
interessano il governo, è stato sempre ritenuto nccessa- 
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rio allontanarsi dalla legge comune mercè leggi speciali, 
sia sempliiìcaffdo la procedura , sia prescrivendo delle 
forme diverse. Or, non si rinviene nel novello codice al- 
cuna disposizione che possa supplire o sostituire questi 
regolamenti speciali. Vi sarebbe in vero necessità di ri- 
stabilirli e di render loro la forza di legge, se si po- 
tesse supporre che l’avessero perduta; ma non può es- 
servi duhio , perciocché 1’ abrogazione pronunziata dal- 
l 'articolo 1041 non altro ha avuto per oggetto che di- 
chiarare che d’ora innanzi non altro vi sarà che una 
sola legge comune per la procedura, nè si è inteso re- 
car# alterazione di sorta alle forme di procedere tanto 
negli affari della finanza, del registro e dei domimi, 
quanto in tutt’allra materia, per la quale si fosse fatta 
eccezione alle leggi generali per mezzo di una legge spe- 
ciale. » 

Si comprende con quanta esatezza si applichi qui que- 
sta decisione. Quello che l’articolo 7 della legge del 30 
ventoso anno xn dice, per riguardo alle leggi anteriori 
che sono relative agli oggetti di che il codice civile 
si occupa , 1’ articolo 1041 del codice di procedura 
lo ripete per rapporto alle leggi anteriori concernenti 
gli oggetti che formano la materia di questo codi- 
ce. Se adunque l’articolo 1041 del codice di pro- 
cedura non deroga alle disposizioni della legge del 22 
glaciale anno vii, che sono relative alla forma di pro- 
cedere negli affari di registro, è impossibile che l’arti- 
colo 7 della legge del 30 ventoso anno xn deroghi alla 
disposizione della stessa legge del 22 glaciale anno vii, 
che concerne l’effetto delle conlroscritture fatte in frode 
dei diritti di mutazione. . 

Dopo avere reso conto della discussione che ebbe luo- 
go nel consiglio di stato, e dopo avere dimostrato che 
la stessa non prova per nulla ( abrogazione, Merlin sog- 
giunge: * 

« Finalmente la discussione si terminò col rinviare la 
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.proposta alia sezione di legislazione, ed in seguilo di 
siffatto rinvio la sezione propose e fece adottare l'arti- 
colo che forma attualmente l’articolo 1321 (1275) del 
eodice civile. « 

Or, io dimando , la sezione di legislazione avrebbe 
mai redatto quest articolo tale quale ora si trova , se 
avesse voluto far consagrare i principi - !, che nella di- 
scussione erano stati opposti alla nullità scritta nell’ar- 
ticolo della legge del 22 glaciale anno vii ? No, certa- 
mente; in questo caso, essa avrebbesi dovuto limitare 
a dire: Le controscritture hanno sempre il loro effetto 
tra le parti contraenti, ma non ne hanno alcuno contro 
i terzi, ed allora la sua redazione, ravvicinata al pro- 
cesso verbale della discussione, avrebbe chiaramente ap- 
palesala l’inlenziouc di abrogare la nullità di che si 
tratta. Ma invece di questo la sezione disse: Le contro- 
serilture non possono avere effetto che tra le parti con- 
traenti, e si è già fatto sentire che questo modo di par- 
lare presenta una disposizione affatto differente. 

Queste espressioni non possono avere effetto che tra le parti 
contraenti fanno ben comprendere che le controscritture 
possono avere tra le parti l’effetto pel quale sono state 
falle; ma non significano già che esse lo hannó sempre, 
e per conseguenza non significano che le controscritture 
sono sempre obligatorie per le parti che le hanno sot- 
toscritte, e per conseguenza ancora lasciano sussistere 
le leggi speciali che dichiarano nulle talune contro^ 
scritture. 

Noi ci siamo ristretti a riferire sommariamente i prin- 
cipali mezzi invocati da Merlin in appoggio dell’ opi- 
nione da lui sostenuta; è però indispensabile ricorrere 
allopera per ben valutare l’estenzione e la forza della 
sua discussione. Noi quindi non ci arroghiamo qui al- 
tro merito all’infuori di quello di aver sostenuto nel 1822, 
contro gli scrittori più celebri, un’opinione che Merlin 
sviluppò sì perfettamente nel 1827, e che è venuto ad 
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afforzare eolia sua autorità. Del resto, se Fosse possi- 
bile modificare l arlicolo 40 della legge del 22 glaciale 
anno vii, senza lasciare l’adito aperto alla frode , ciò 
sarebbe certamente molto meglio che lasciar sussistere 
nelle leggi di un popolo civilizzato una disposizione le- 
gale che ferisce tutte le regole dell’equità. 

Nonostante la gravità dei motivi su quali poggia la 
teorica da me sostenuta, le corti reali c financo la corte 
di cassazione, malgrado l’imponente autorità di Merlin, 
inclinano evidentemente verso un sistema contrario. Cre- 
diamo dover qui riferire le diverse autorità: 

Per la nullità assoluta: 

1°, 43 fruttidoro, anno ir. — Corte di cassazione: Dalloz, 
Raccolta alfabetica , IO, 674, n. 1. 

2°, 10 gcnnajo 1809. — Cassazione: Dalloz, idem, 10, 
675, n. 1. 

3°, 25 marzo 1812 — -Bruxelles: Dalloz, idem , 10, 
675, ii. 1. 

4°, 17 febbrajo 1819. — Metz: Dalloz, idem, 10, 
675, n. 2. 

Contro la nullità tra le parti, vai quanto dire che 
l’articolo 1321 (1275) abroga l’articolo 40 della legge 
del 22 glaciale anno vii : 

1°, 10 gennaro 1819. — Ricorso. Angers: Dalloz, idem, 
10, 676,ii. 1. — Dalloz, Raccolta periodica, 19, 1,316. 

2°, 21 febbrajo 1832. — Aix: Dalloz, idem, 32, 2, 135. 

3°, 15 dicembre 1832. — Ricorso, Dijon: Dalloz, idem, 
33, 1, 131. . 

Ma è necessario notare che gli ultimi arresti della 
corte di cassazione sono emanali dalla sezione dei ri- 
corsi, ed appena motivati (1). 


(1) Vedi alla fine del volume In nota 3, che contiene i diversi ar- 
resti su questa quislione. 
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§ XIV. 

La controscrittura che , giusta l'articonlo 40 della lègge 
di glaciale anno rii, è nulla quando contiene, un ac- 
crescimento di prezzo, deve tuttavia produrre l'effetto 
suo relativamente ai creditori del venditore ? (1). 

La corte di Parigi, con arresto in data del 2 ger- 
mile anno xm (2), interpretando (articolo 40 della leg- 
ge di glaciale anno yii, ha creata una eccezione che non 
può non isvegliare l attenzione dei giureconsulti; essa ha 
deciso che la nullità che esiste relativamente al vendi- 
tore, in virtù della legge di glaciale, non esiste relati- 
vamente a’ suoi creditori; che per rispetto ad essi, la 
coutroscritlura deve produrre l’intero effetto suo. Così, 
Pietro, che ha dei creditori ipotecarii, vende a Paolo 
l’immobile ipotecato, pel prezzo di 100,000 franchi; ma 
mettendosi d’accordo con Paolo per ingannare i suoi cre- 
ditori, si conviene che si porteranno' sull'alto autentico 

60.000 franchi, e che si farà una controscrittura pei 

40.000 franchi che rimangono. 

Ai termini dell’articolo 40 della legge di glaciale 
anno vii, l’acquirente Paolo può ricusare di pagare a 
Pietro questi 40,000 franchi, poiché la controscriltbra 
è nulla tra le parti contraenti (3); ma egli sarà obbli- 
gato pagarli ai creditori di Pietro, se costoro possono 
provare l’esistenza della controscrittura ed il dolo del 
loio debitore. 

Arresto. « Considerando, 1°, che i creditori oppo- 
ni) Sì noti, per ben comprendere la qnistione, che non trattasi 
dei creditori dell’acquirente, ma del venditore. 

(2) Sirey, 7, 2, 876. - ' 

(3) Qualunque siasi l'opinione che si possa avere sulla quislioou 
sviluppata nel paragrafo precedente, siccome tal quistione e inolio 
controversa, c che, per qtiel che mi riguarda, io reputo la nullità 
come assoluta, ho dovuto esprimermi in questo senso. 
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ncnti o inscritti alliiOìcio delle ipoteche debbono essere 
collocali sulla totalità del prezzo della vendita dell’im- 
mobile affetto ai loro privilegi ed ipoteche, quand’anche 
il prezzo, che è il loro pegno, sia stipulato in un solo 
o in più alti; che altrimenti un debitore si farebbe le- 
cito non islipulare nel contratto notarile che una parte 
del prezzo, stipulando il rimanente in un alto privato, 
del quale egli occulterebbe la conoscenza a’ suoi credi- 
tori per ispogliarneli; 

« Considerando parimente che la legge sul registro 
del 22 glaciale anno vii, eccepita da Guerre, non può 
liberarli dall’obbligazione di esibire la scrittura privata 
o la conlroscriltura di che si tratta, e di conferire nella 
graduazione il supplemento di prezzo che vi si troverà 
stipulato: perciocché, per l'articolo 40 della stessa legge, 
conforme all’articolo 32 della legge del 9 vendemmiatore 
anno vi, nel dichiarare nulla qualunque conlroscriltura 
privata avente per oggetto un accrescimento di prezzo 
stipulalo in uu atto publico , il legislatore non altro 
scopo si prefisse che di punire i soli contraenti della 
contravvenzione da essi loro scientemente commessa in 
danno del diritto di registrazione; che egli ha voluto 
non solamente negare al venditore I azione contro l’acqui- 
rente pel pagamento del supplimento di prezzo contenute 
nella controscriltura, ma benanco che fossero tenuti al 
pagamento del triplo del diritto di registrazione delle 
somme o valori stipulati nella controscrittura, di cui fosse 
provata l’esistenza; che falsamente adunque applichereb- 
besi la legge qui, ove trattasi dell intercsse di terze per- 
sone, di legittimi creditori che sono stati, non sapen- 
dolo, ingannati dalla conlroscriltura in quistionc, nella 
quale essi non sono parti, e che il venditore, d’accordo 
cogli acquirenti, ha voluto privare di una parte del loro 
pegno; che sarebbe autorizzare il dolo contro i credi- 
tori, e renderli vittime della simulazione e della frode 
che non hanno potuto impedire, se si annullasse riguar- 
do ed essi il titolo che la stabilisce; 


9Ò 

.« Ordina che, entro quindici giorni, Grandi», Defon è 
Guerre, come coloro che hanno preso loro fatto c causa, 
esibiscano la controscritlura di che si tratta, ed in caso 
diverso li condanna a pagare solidariamente ed a confe- 
rire la somma di 50,000 franchi, formante il suppli- 
incnto di prezzo stipulato dalla delta controscritlura, eie.» 

Contro l’opinione emessa da quest’arresto, si dirà for- 
se che la legge ha dato ai creditori i mezzi d’impedire 
la frode, formando un’offerta maggiore; ma, per adot- 
tare questo procedimento, la legge impone delle obbli- 
gazioni che non sempre riesce lo adempire (1). Altron- 
de, se il debitore, vendendo, sminuzza le site proprietà, 
havvi quasi sempre impossibilità di formare un’offerta 
maggiore: le spese assorbirebbero, in questo caso, tutto 
il proGlto che si vorrebbe trarre da un tale espediente. 
Finalmente, le leggi emanale sul regime ipotecario non 
dicono che in mancanza di offerta maggiore i creditori 
saranno spogliati del diritto di reclamare contro la frodo 
e la simulazione che essi discoprono, sia prima, sia do- 
po spirato il termine per la subasta. 

L’obiezione dedotta dal non essersi; entro i termini, 
formata un’offerta maggiore, non sarebbe plausibile se 
non quando i creditori impugnassero la vendita per viltà 
di prezzo, posteriormente allo spirare dei termini ; ina 
qui, che dicono essi? che il diritto dei creditori ipote- 
carii è inerente alla cosa medesima, è un jus in re; ehe 
i creditori perseguono la cosa in qualunque mano passi; 
che di conseguenza èssi hanno il diritto di reclamare 
tutto quello che può provenirne ed accrescere il loro 
pegno; che oltre a siffatto diritto sulla cosa, qualunque 
creditore deve avere il diritto di reclamare contro il dolo 
adoperato dal suo debitore per diminuire le sue guaren- 
tigie; l’obiezione, quindi, non ha fondamento (2). 

(t) Vedi l'articolo IlÒ (794) e seguenti della proredura. 

(2; .Nondimeno, lo credo clic, onde il principio ronsagralo dall'ar- 

• . . I - 
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Quella quìstione delicata non è quislione per quelli 
che sostengono che l’articolo 1321 (1275) abroga la 
legge di glaciale; imperciocché, se la controscrittura , 
in questo caso, produce effetto tra le parti contraenti 
(tra il venditore e l’acquirente), a feritori deve produrre 
l’effetto suo in favore dei lem creditori del venditore. 

Però non possiamo astenerci dal fare rilevare la biz- 
zarria della nostra giurisprudenza. E di vero, se l'arli- 
Colo 40 della legge di glaciale non è abrogato dall’ar- 
ticolo 1321 (1275), allora, essendo la controscrittura 
nulla relativamente al venditore, -costui non potrà recla- 
mare alcuna cosa del prèzzo enunciato in questuilo, ma 
ciò noli ostante i suoi creditori ne avranno la facoltà ; 
quindi i terzi potranno far valere dei diritti di che la 
legge priva l’autore loro. L’articolo 1 160 (1119) del 
codice civile dice che i creditori possono esercitare tutti 
i diritti del loro debitore; qui, per una spiccala sin- 
golarità,- la legge di glaciale strappa al debitore tutti 
i suoi diritti, e la giurisprudenza li riconosce nella per- 
sona dei terzi, creditori di lui. 

Un altra rilevante osservazione sorge da questo stalo 
di cose; ed é che se, come l’ha deciso la corte di Pa- 
rigi, i terzi creditori possono far valere i diritti dei 
quali il loro debitore viene spogliato, come venditore, 
riuscirà molto agevole a questo venditore, al quale la 
legge toglie la porzione del prezzo stipulato nella con- 

^ ! 

resto riceva una giusln applicazione, bisognerebbe che i creditori di- 
rigessero un'azione di-dolo contro il venditore. Limitarsi a conchiu- 
dere per l’esibizione delln controscrittura non sarebbe, a mio credere, 
sullicicnte. Nulla indica che. questo cammino sia stalo tracciato nella 
specie; perciocché, chiedere al tribunale che la controsrrillura sia 
prodotta perchè contiene un aumento di prezzo , importa dire elio 
l'immobile non è slato venduto al suo giusto valore; or, la logge lui 
creato mi modo diretto d’azione particolare per conservare i' diritti 
dei creditori quando havvi vendila clic si presume al di sotto del ve- 
ro prezzo, l'offerta maggiore, lo credo adunque che, in un caso si- 
mile a quello dell'arresto della corte reale di Parigi, si richiederebbe 
un'azione principale o incidente lendcnlc u provare it dolo o la frode. 
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troseriltura, fare intervenire una persona, della quale si 
riconoscerà debitore, nel .giudizio da intentare contro 
l’acquirente che ricusi di pagare, e questo terzo inter- 
veniente, creditore supposto, reclamerà ed otterrà in suo 
nome l'eccedente del prezzo enunciato nella controscrit- 
tura, a meno che l’acquirente non provi che havvi con- 
certo tra il suo venditore e questo preteso creditore, il 
che nou sarebbe facile. 

Ma quali sono le leggi che nou presentano un lgto 
debole? Quali sono quelle che non si riuscirebbe a vio- 
lare impunemente, se avventurosamente la morale non a- 
vesse tuttora sui popoli maggiore impero delle disposi- 
zioni di tutti i legislatori? 

. ’ § xv. ' ; 

Può il triplo del diritto essere percepito dalla finanza , 
quando la nullità della contro scrittura e pronunziata 
dai tribunali tra le parti, contraenti , come fatta in di- 
spregio della disposizione dell'articolo 40 della legge 
di glaciale ? 

Io non avrei reputato necessario entrare in dettaglio 
ed occuparmi sinanco di questa quistione, se la stessa 
non fosse stata sottoposta alla corte di cassazione, per- 
ciocché nou mi sembra che in proposito possa esservi 

il più leggiero dubio. , 

Infatti, che la controscritlura sia valida, che sia nul- 
la, le parli, e nell uno e nell’ altro caso, hanno voluto 
frodare la finanza aumentando - nella controscritlura il 
prezzo convenuto nell’ atto publico; e quindi, essendovi 
frode delitto , deve incorrersi neHa pena della legge. 
Invano vorrebbesi opporre la regola quod nullum est 
nul/um producit efihetum; si potrebbe invocare con suc- 
cesso questa regola se si pretendesse che a controscri 
tura dichiarata nulla debba produrre ancora qualche et- 
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ietto tra’ contraenti ; ma qui trattasi unicamente della 
repressione di un delitto la di cui pruova sorge dall’atto 
stesso che si produce. Dire che nel caso in cui la nul- 
lità è pronunziata, il triplo del diritto non è dovuto, è 
come se si sostenesse che una falsità commessa in un 
atto non dovrebbe essere punita sol perchè l’ atto è 
nullo per la forma e dichiarato senza effetto tra le parli. 

Dopo siffatte riflessioni , crediamo doverci limitare a 
dare il testo dell’arresto di annullamento del 13 nQvern- 
bre 1811. 

« La corte, - 

« Visti gli articoli 12, 40 e 60 della legge del 22 
« glaciale anno vii; 

« Attesoché 1’ esistenza della controscrittura di che si 
tratta, come atto sufficiente ad apprestare la pruova di 
una frode alle leggi del registro, è indipendènte dalla 
validità dell’obbligazione che vi è contenuta considerata 
sotto rapporti diversi da quelli presentati e decisi dal- 
l’arresto del 25 novembre 1806, estranei albamminislra- 
zione; 

« Attesoché l’esistenza della della controscrittura, co- 
pie atto racchiudente la pruova della frode ai sudetti di- 
ritti, risulta, nella specie, 1°, dal suo contenuto, richia- 
niandovisi il tenore dell’ atto publico ed autentico di 
vendita che le parti avevano momenti prima stipulato; 
dal prezzo enunciatovi, e dalla dichiarazione precisa che 
il prezzo apparente non era realmente il prezzo conve- 
nuto tra di loro, indicante il vero prezzo convenuto e 
1 obbligazione per parte degli acquirenti di pagarne il 
suppliamolo; 2“, dalle sottoscrizioni dei delti acquirenti, 
sottoscrizioni che non sono state mai negate, e che ri- 
mangono provate in processo; 3°, dalla consegna volon- 
tariamente fatta di questa coutroscritlura per parte de- 
gli acquirenti, al venditore, solo interessalo all’esecuzione; 
4°, dalia natura dei mezzi di opposizione alla coazione 
del 24 pratile deH’anno Pii, rispettivamente apprestali 
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dalle parti, e finalmente dal concorso di tulle queste 
circostanze riunite; 

« Attesoché , da quel che abbiamo pur ora detto se- 
gue che l’annullamento della scrittura privata, come con- 
tenente obbligazione di pagare il supplimento del prezzo, 
non dispensa dat pagare i diritti che si aveano voluto 
frodare, c quelli di più per la pena incorsa, conforme- 
mente all’articolo sopra citalo; 

re Altesochè, d'altronde, trattandosi d’ una scrittura 
privata presentata al registro per reclamarne l’esecuzione 
dinanzi ai tribunali, si è ben dovuto necessariamente di- 
venire al pagamento dei diritti, conformemente alle di- 
sposizioni che vi si contengono, e che, qualunque siano 
stali nella specie gli ulteriori avvenimenti, la conserva- 
zione del diritto doveva essere ordinato giusta il sudetlo 
articolo 60 della stessa legge di glaciale; annulla, etc. « 

§ X.VI. 

La controscritlura per allo privato contenente che una 
vendita è -finta o simulata è, relativamente alla finanza, 
considerata come Una retrocessione che dà luogo ad uh 
secondo diritto di mutazione. 

L’articolo 40 della leggo di glaciale anno vii ha u- 
nicainente per oggetto di dichiarare nulle le controscrit- 
lurc per allo privato che contengano un aumento nel 
prezzo di una vendita; quindi quelle che non sono re- 
lative a quest’accrescimento vietato di prezzo , quelle, 
per esempio, che hanno per oggetto di dichiarare simu- 
lala una vendita, debbono produrre tutto il loro effetto 
tra le parti contraenti; perciocché non può esser lecito 
estendere l’articolo 40 ad altri casi al di là di quello 
preveduto dal legislatore, poiché quest’articolo racchiu- 
de una disposizione penale. Odia sestringenda , favorcs 
qnépHandi. Tutte le altre controscritlure, siansi qualun- 
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quc le stipulazioni che vi si contengono, rientrano di 
conseguenza nel diritto comune e sono regolate dall’ ar- 
ticolo 1321 (1275): valide tra le parti contraenti, sono 
senza effetto in faccia ai terzi. Ma agli occhi della fi- 
nanza, qualunque controscrittura per atto privato ohe 
dice che una vendita è finta o simulata, vien conside- 
rata come una retrocessione che dà luogo ad un secon- 
do diritto di mutazione. Gli è quanto è stato deciso 
con un arresto di annullamento in data del 25 otto- 
bre 1808, arresto che poggia sugli articoli 68, § 1°, 
u. 40, c 69, § 7, n. 1°, della legge di glaciale (1). 

Arresto. 

« Visti gli articoli 68 e 69 della legge del 22 gla- 
ciale anno vii; 

«Attesoché, nella specie, l’atto publico rogalo da 
Pomariol, notajo, li 8 agosto 1790, aveva lutti i carat- 
teri duna vendita perfetta, consentila dal signor Treil 
in vantaggio del signor Planques, suo genero, e che ne 
risultò una mutazione di proprietà soggetta a diritti 
proporzionali di registrazione, come venne riconosciuto 
dalle medesime parti nel presentare quest’ atto al con 
trollo all’epoca della sua data, e nel pagare allora i 
diritti proporzionali ai quali questa prima mutazione 
avea dato nascimento; 

« Attesoché i beni venduti con quest'alto delli 8 ago- 
sto 1790 non poterono rientrare nelle mani del vendi- 
tore se non per mezzo di una rivendita o di una retro- 
cessione, sottoposta agli stessi diritti proporzionali della 
prima vendita; 

« Attesoché la controscritlura per atto privalo, della 

S uale è quislione, non poteva, a causa della mancanza 
autenticità, avere effetto se non tra le parti contraenti; 
ed ammettendo tutte le induzioni che i giudici han vo- 
luto trarre da talune circostanze particolari della causa, 

(I) Sircy, t. 10, 1, pag. 167. 

• 1 6 
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oe risulterebbe unicamente che la controscritlura avrebbe 
acquistalo un carattere (l’autenticità nel mese di mar- 
zo 1792, all’epoca del procedimento d’apposizione di 
sigilli, ovvero nel mese di luglio 1793, mercè la morte 
del signor Planques, uno di coloro che l avcano sotto- 
scritto; ma tra quest epoca e quella della vendita con- 
sentila nel mese di agosto 1790 , era corso un inter- 
vallo di due o tre anni; e nondimeno la legge non ha 
voluto ammettere gli scioglimenti nella classe degli 
atti sottoposti ad un diritto stabile , se non nel caso 
in cui fossero siali fatti entro le ventiquattrore dal- 
lo scioglimento dell' atto ; d’ onde segue che questa 
conlroscrittura , tanto se la si consideri nelle sua for- 
ma di scrittura privata , quanto se le si voglia attri- 
buire tutto il valore dell'atto autentico, non potrebbe 
essere opposti alla (inanza, onde contrastarle le muta- 
zioni avvenute, e dell'atto di vendita del mese di ago- 
sto 1790, e della retrocessione ebe aveva operalo lo 
scioglimento di siffatta vendita; che di conseguenza il 
tribunale di Saiul-Pons non poteva annullare le coazioni 
ordinate per la riscossione del diritto proporzionale, re- 
lativo a tale retrocessione, senza contravvenire alle di- 
sposizioui della legge del 22 glaciale anno vii ed agli 
articoli 68 e 69 sopra riferiti (1). 

- « Per tali molivi, lu corte cuncella cd annulla la sen- 

> - tv VdSftuoh «noi *• 

(1) Art. 68, § 1°. Atti sottoposti ad un diritto Asso di un franco, n. 
A0. « le risoluzioni pure c semplici falle per atto autentico entro lo 
21 ore dalia stipulazione degli alti che si vogliono risoluti. » Ora, in 
virtù dell art. 13 delia legge del 2 aprile 1816, le risoluzioni sono 
soggette ad un diritto Asso di 2 franchi. 

Art. 69, §, 7. Saranno sottoposti ai diritti di 4 franchi per ogni 
cento franchi, is le aggiudicazioni, vendite, rivendite, cessioni, retro- 
cessioni e tuli' altri atti civili o. gindiziarii traslativi di proprietà q 
d'usufrutto di beni immobili, a titolo oneroso.» AUunlmcùtc il diritto 
di vendita è del cinque c mezzo per cento ( art. 42 della legge del 
28 aprile 1816;) mu la trascrizione non dà più luogo ad alcun dirit- 
to proporzionale. 
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tenza in ultima istanza, profferita dal tribunale di pri- 
ma istanza di Saint-Pons, li 4 luglio 1807, etc. » 

§ XVII. i 

Quando un venditore riconosce avere ricevuto il prezzo 
in contanti , e nondimeno F acquirente , con una con- 
troscrittura , dichiara di non essere liberato , la fi- 
nanza ha dessa il diritto di considerare questa con- 
troscrittura come una rivendita che dà luogo ad un 
novello diritto di mutazione , quantunque siavi stato un 
giudicato che ha pronunziato lo scioglimento della 
vendita per mancanza di pagamento di prezzo? 

Per atto publico del 9 agosto 1807, Giovanni Dubo 
Vendette a Pietro Brouste varii immobili, per la somma 
di 16,000 franchi, che il venditore dichiarò avere pre- 
cedentemente ricevuto dall acquirente, e della quale gli 
rilasciò quietanza. 

Nel mese di giugno 1812, Dubo lanciò contro Brou- 
ste una domanda per lo scioglimento di siffatta vendita 
per mancanza di- pagamento di prezzo, ai sensi dell’ar- 
ticolo 1654 {1500) del codice civile. 

In sostegno di tale domanda ei dieova che ragioni 
particolari l'avcano spinto a dichiarare, nell atto del 9 
agosto 1807, d’avere ricevnto il prezzo, sebbene ei non 
l’avesse realmente riscosso; ma che Brouste gli avea nello 
stesso giorno consegnata una controscritlura, per la quale 
riconosceva non aver nulla pagato , e consentiva cbe 
egli, Dubo, rimanesse nel possesso dei beni venduti sino 
al pagamento del prezzo; cbe, in forza di questa con* 
veiizione, egli non avea cessato di possedere i beni; 
che i frutti ne erano stati, dopo le vendite, da lui pi- 
gnorati e venduti; che per atto, publicó del 24 marzo 
1809, egli avea dato in .affitto questi stessi beni ; cbe 
finalmente Brouste non era in islalo di pagarne il prezzo. 
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Brouste confessò non aver pagalo nulla sili prezzo^ e 
di non essere giammai culralo nel possesso dei beni da 
lui acquistati; per tutto il resto, dichiarò volersene ri- 
mettere alla prudenza del tribunale. 

Il tribunale di Mont-dc-Marsan , poggiandosi sopra 
questa confessione di Brouste c sulla pretesa conlroscrit- 
tura data da costui a Dubo il giorno del contralto; ma 
che era stata registrata solamente li 8 maggio 1810 j 
con sentenza del 24 giugno 1812, dichiarò nulla e co- 
me non avvenuta la vendita del 9 agosto 1807. 

L’amministrazione del registro, pretendendo che que- 
sta sentenza non altro conteneva se non una retrocessione 
simulata in favore di Dubo dei beni da lui venduti a 
Brouste, ordinò, li 13 ottobre 1812, contro Dubo una 
coazione pel pagamento del diritto proporzionale dovuto 
su questa retrocessione. 

Dubo si oppose alla coazione; egli si poggiava sulla 
ragione che, ai termini dell’articolo 12 della legge del 
27 ventoso anno ix, le sentenze che profferiscono riso- 
luzioni di contralto di vendita per mancanza di paga- 
mento di prezzo, quando l’acquirente non è entrato in 
possesso, non sono sottoposte che al diritto fisso stabi- 
lito dall’articolo 68 della legge del 22 glaciale anno vn 
per le sentenze elle profferiscono risoluzioni di contralti 
per causa di nullità radicale; che la sentenza del 24 
giugno 1812 non poteva essere considerala come conte- 
nente una semplice retrocessione dei beni venduti, poi- 
ché pronunzia la nullità della vendita sulla ragione che 
l’acquirente non era entralo in possesso , e non aveva 
pagalo il prezzo; che per conseguenza questa sentenza 
non poteva essere sottoposta ad altro diritto allinfuori 
di quello fisso determinato dall articolo 68, § 3, n. 7, 
della legge del 22 glaciale anno vii. 

L'amministrazione rispose, che la mancanza di paga- 
mento del prezzo della vendita e la non-entrala in pos- 
sesso per parte dell’acquirente non erano affatto provate; 
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che anzi dallallo del 9 agosto 1807 risultava la pruo- 
Ya contraria 1 , che questa pruova non poteva essere di- 
strutta dalla controscrillura , la quale non aveva data 
certa se non dal giorno del registro; che, d’ altronde , 
essendo una tale controscrittura estranea all' amministra- 
zione, non poteva produrre effel lo contro di essa; che 
di conseguenza l’articolo 12 della legge del 27 ventoso 
anno ix non era applicabile alla specie; che uon lo era 
neppure l atticolo 68, § 3, della legge del 22 glaciale 
anno vn, perciocché la vendita del 9 agosto 1807 non 
era colpita d’una nullità radicale, e che, per una conseguenza 
ulteriore, la risoluzione che ne era stata pronunziata colia 
sentenza del 24 giugno 1812 non poteva essere consi- 
derata altrimenti che come una retrocessione mascherata, 
e, come tale, sottoposta al diritto proporzionale stabi- 
lito dall'articolo 69, § 7, n. 1% della legge succitata. 

Per sentenza del 14 geunaro 1813, il tribunale di Mont- 
de-Marsan annulla la coazione ordinata contro Dubo, ed 
ordina al ricevitore di registrare la sentenza del 24 giu- 
gno 1812, mediante diritto fisso di tre franchi, peroc- 
ché quella sentenza stabilisce che Brouste non ha pagato 
il prezzo, e che non è entrato nel possesso dei beni 
vendutigli; che di conseguenza è il caso di applicare 
l’articolo 12 della legge del 27 ventoso anno ix. 

La corte vide in questa sentenza una falsa applica- 
zione dell’articolo 12 della legge del 27 ventoso anno ìx, 
ed una violazione dell’articolo 69, § 7, n. 1, della leg- 
ge del 22 glaciale anno vii; di conseguenza profferì l’an- 
iiullamento che segue: 

Aijbestò. - — Attesoché risulta duU’allo publico del 
9 agosto 1807 la pruova che il prezzo della vendita 
consentita con quest’atto fu pagalo in contatili; che in fac- 
cia all’ amministrazione del registro c dei demanii, una 
tal pruova non può essere distrutta dalla sentenza del 
24 giugno 1812 , la quale fu esclusivamente proffe- 
rita tra la parti contraenti, sulle loro semplici dichiara- 
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zioui, e sopra una controscriliura del contratto di vendi- 
ta, la quale, oltre che non acquistò data certa che li 8 
maggio 1810 , giorno della sua registrazione, non può 

f irodurre alcun effetto contro i terzi} che di conseguenza 
'amministrazione del registro e de’ domami bene si a- 
veva il diritto di considerare la risoluzione dell atto di 
vendita pronunziala dalla detta sentenza, come una re- 
trocessione simulata, sottoposta al diritto proporzionale 
regolato dall’articolo 69, § 7, n. 1 della legge del 22 
glaciale anno vii; e che rigettando la dimanda pel pa- 
gamento di tale diritto, il tribunale civile di Mont-de- 
Marsan ha fatto nna falsa applicazione dell’articolo 12 
della legge del 27 Ventoso anno ix, e per conseguenza 
ha violato il § 7, n. 1 dell’articolo 69 di quella del 
22 glaciale anno vii; 

« Per questi motivi la corte cancella ed annulla, etc.(1).» 
Questa giurisprudenza della corte di cassazione, che io 
non attacco strettamente in diritto (2) , sembrami clic 
debba dar luogo a talune osservazioni contro le esigenze 
della legge fiscale, e contro gl inciampi nella quale essa 
colloca i cittadini. 


(1) Arresto delti i! luglio 18fi. . < 

(2) questo arresto è ili un rigore estremo, perciocché eravi sentenza 
che pronunziava la risoluzione , c per mancanza ili pagamento ilei 
prezzo o porcile l'acquirente non era entrato in possesso; era dunque 
il caso della legge di ventoso. Non si avrebbe forse diritto di opporre 
(iiruinmiiiislrazioue clic nel caso in cui siavi sentenza che la pregiu- 
dichi, essa è obbligala ad opporsi di terzo? Le sentenze non hanno 
forza, egli è vero, clic tra le parti, e non possono valere contro i 
terzi; ina i terzi, ai quali sono opposte , debbono impugnarle nei 
modi di legge. La legge non crea eccezione in favore dell ammini- 
strazione del registro! e già molto ch'essa si ubbia it privilegio di a- 
gire per via di coazione. Si può rispondere, è ben vero, che per que- 
sto motivo essa è dispensala dall'impugnare i giudicati, e che pro- 
cede come quella che ha, in virtù della legge, un titolo esecutivo , 
questo è innegabile; ma allora quale forza, quale diritto esorbitante 
non si accorda alla lìnanzai le stesse sentenze cadono dinanzi al suo 
diritto di coazione. Questo merita forse di richiamare I attenzione del 
legislatore,. 
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Pietro vende a Paolo una proprietà ; Paolo non ha 
pronto il denaro. Quando il prezzo è sodisfatto in con- 
tanti , non si paga il diritto di quietanza. Quantunque 
l’acquirente non possa pagare immediatamente, per evi- 
tare il diritto, si quitta il contratto, ma con una con- 
troscriltura, l'acquirente Paolo dichiara che egli deve 
tuttavia il prezzo, che pagherà tra sei mesi: si conviene 
inoltre che egli non entrerà in possesso , se non dopo 
il pagamento del prezzo. 

L'acquirente Paolo paga i diritti di registro, cioè il 
5 e mezzo per 100 del prezzo dell'immobile; ma Paolo 
prima di spirare il termine, cade nell’indigenza; Pietro si 
dirigge ai tribunali e reclama lo scioglimento del con- 
tralto: presenta all’uopo la controscriltura, ed allega che 
l’acquirente non è entralo in possesso. La sentenza pro- 
nunzia lo scioglimento, ed allora egli paga all’ ammini- „ 
strazione del registro il diritto fisso, ai termini dell ar- 
ticolo 12. 

In quel punto, coazione dull amministrazione che dice 
al venditore, ritornalo proprietario, come nella specie 
della quale abbiamo testé reso conto: lo sono terzo, 
le controscritture non mi si possouo opporre. Quindi 
non. avendo la vostra conlroscrittura data certa in fac- 
cia a me, ja sentenza che avete ottenuta non è altro. che una 
retroecssiòne simulata. Una rivendita ha avuto luogo tra 
voi, Pietro, venditore originario, e Paolo , acquirente. 
Di conseguenza, questo venditore che, per la retroces- 
sione, è divenuto a sua volta acquirente, deve un se- 
pondo diritto di mutazione; cioè un altro 5 e mezzo 
per 100. In totale si è PII per 100 che lo sialo per r 
cepisce, e dall acquirente originario, e dal venditoredi- 
venuto acquirente, sol perché Pietro ha avuta l’impru- 
denza di quittare il contralto senza essere pagato^ del 
prezzo 

Noi conserviamo silenzio sopra una simile legislazione; 
perchè non vogliamo allontanarci dal nostro argomento; 
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crederemmo però mancare al dover nostro, se ci lascias- 
simo sfuggire questa circostanza per reclamare una di- 
minuzione nei diritti di registrazione. 

Certamente, il governo non può far disparire dallo 
stalo discusso una delle branche più produttive della 
rendita publica, rendila elio s’innalza annualmente quasi 
a 200 milioni; ma senza abbandonare questo cespite, si 
potrebbe tògliere all'imposta lutto quello che ha di ec- 
cessivo e talvolta di angarico. 

E primieramente, questa elevazione successiva è vera- 
mente nell’interesse del tesoro? Io non lo credo. Se i 
diritti fossero meno elevati , il numero delle scritture 
private diminuirebbe , o per lo meno un maggior nu- 
mero di persone farebbe registrare i suoi alti. 

Il tesoro ritroverebbe in tal modo, in un maggior nu- 
mero di convenzioni scritte sottoposte al registro, quello 
che perderebbe per la diminuzione dellimposta. Altronde, 
é impossibile che il governo continui a disconoscere i 
disastrosi effetti di questo accrescimento. Esso ha per 
primo risultato di mettere i contribuenti e gli uffiziali 
pulitici continuamente in guerra col fisco: fanno a gara 
per isfuggire con maggiore astuzia e destrezza al diritto 
stabilito (I), e, come ho detto al § 13, gli uomini-più 
coscienziosi non si fanno più alcuno scrupolo di sottrarsi 
alle prescrizioni delle leggi fiscali, tanto esse sono di- 
venute odiose. Questa destrezza, sotto un altro punto di 
vista, offre i più gravi pericoli; imperciocché avviene 
clic per isfuggire all’imposizione, si denaturano gli atti , 
se ne cambia il titolo, se ne sconvolgono le disposi- 
zioni. Quei patti che, presso i popoli dell’ antichità, 
erano cosa tanto solenne e sacra, ai di nostri non sono 
altro che menzogna, mercè principalmente l’enormità 
dell’imposla. 1 

(I) Vedi la nota quarta alla fine dell'opera, Osservazioni sull' a- 
rigine del registro. 
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Quando comparve la legge del 1790 sul registro, il 
legislatore di quell’eqoca proclamò e levò a cielo i van- 
taggi della registrazione degli atti, registrazione che a- 
veva per iscopo di assicurare la loro data e di dimi- 
nuire considerevolmente, diceva egli, il numero delle liti; 
ma questo scopo tanto utile all'umanità mancò comple- 
tamente per l’elevazione dei diritti. 

Per principio stretto di giustizia, i prodotti del re- 
gistro non dovrebbero servire che a coprire largamente 
le spese di percezione, dando una data certa a tutte le 
transazioni. Ma lammcssione di un simile principio sa- 
rebbe per la Francia l’età dell’oro, e non bisogna avere 
tanta ambizione, lo quindi mi limito ad alzare la voce 
per reclamare una diminuzione; comunque questa sarà 
moderata, produrrà sempre un gran vantaggio. 

Facciamo osservare che la legge del 28 aprile 181G 
fu creata unicamente pel pagamento dei debili eslraor- 
dinarii dell invasione: i debiti non esistono più, e l im- 
posizione si percepisce sempre, come il decimo per fran- 
co, creato dalla legge del G pratile anno vii, a titolo 
di sovvenzione straordinaria di guerra, sovvenzione che 
doveva cessare alla pace. Tutto questo richiama quelle 
parole di Coquille: « E una regola che l’ imposta una 
volta messa in Francia non si leva più. « 

§ XVIII. 

E applicabile l'art. 40 della legge del 22 glaciale an- 
no rii ali aumento di prezzo che, per un atto sepa- 
rato da un contratto di vendita o di cessione, è sti- 
pulato in vantaggio di un terzo , al quale questo con- 
tratto è straniero ? 

Per atto notarile del 30 ventoso anno x , Giuseppe 
Thomas, erede fedecommissario di Filippo Thomas, suo 
padre, abbandona tutti i suoi beni a Giulia Thomas, di 

17 
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lui figlia e al signor Ducayla, suo genero, mercé una pen- 
sione vitalizia di 400 franchi. Lo stesso giorno , scrit- 
tura privata, nella quale si dice che, invece di una pen- 
sione di 400 franchi i conjugi Ducayla somministreranno 
a Giuseppe Thomas una quantità determinala di derrate 
in natura, e gli pagheranno inoltre una somma di 100 
franchi in denaro. Interviene in quest’atto Giovanni Ce- 
sare Thomas, fratello di Giuseppe, che non era stalo parte 
nell’alto notarile, il quale dichiara rinunziare, in favore 
de’ conjugi Ducayla, a lutti i diritti esperibili contro il 
fratello, per parie dei comuni genitori; e dal canto loro 
i canjugi Ducayla, per riconoscenza di questa rinunzia, 
si obligano a continuargli, dopo la morte del loro pa- 
dre e suocero, la pensione in derrate e numerario, con- 
venuta in favore di quest'ultimo. 

Dopo la morte di Giuseppe Thomas, avvenuta li 27 
fiorile anno zi, Giovanni Cesare Thomas fè citare i cou- 
jugi Ducayla per pagargli la pensione stipulata in suo 
vantaggio coll atto privalo del 30 ventoso anno x ; i 
conjugi Ducayla sostennero che quest’ atto non poteva 
essere consideralo se non come una conlroscrittura, e che 
la nullità assoluta ne era pronunziata dalla legge del 22 
glaciale anno vii. Li G messidoro anno zi-, arresto della 
corte di appello di Agen, che, nel confermare una sen- 
tenza del tribunale di prima istanza di Cahors, del 16 
fruttidoro anno xi, e senza badare all eccezione, condanna 
i conjugi Ducayla ad eseguire la convenzione per pri- 
vata scrittura. 

Questi ricorrono per annullamento ; ma , per arresto 
del 16 febbraro 1807, « attesoché l’atto privato del 30 
ventoso anno x non può, relativamente a Giovanni Ce- 
sare Thomas, essere consideralo come una controscrit- 
tura, perciocché è il solo atto che regoli le obbligazioni 
contratte dai ricorrenti verso il detto Thomas; la corte 
rigetta, etc. (1). » 

(I) Journal da Palais, t. 18, seconda semestre 1807, articolo £2, 
pagina <80. 
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E evidente che nella specie non vi era controscritlura, 
poiché Giovanni Cesare Thomas non era parte nel pri- 
mo atto, e che il secondo solamente era quello che re- 
golava le convenzioni contratte verso di lui. 

§ XIX. 

Se esiste una contestazione giudiziaria sul/a validità di 
una vendita, e se, per farla cessate , l'acquirente si 
sottopone a pagare una somma , havvi supplimcnto di 
prezzo, ina non conlroscrittura che dà luogo all’appli- 
cazione delia légge di glaciale. 

L’obbligazione che assume l'acquirente verso il vendi- 
tòre nel corso di una contesa giudiziaria, di pagare una 
somma qualunque al di là del prezzo originariamente 
convenuto, è una transazione sopra una lite. Or, la tran- 
sazione è un contralto lecito, il quale, ai tèrmini- del- 
l’articolo 2044 (1916), dà fine ad una controversia nata 
o da nascere. Nata una volta la controversia, non havvi 
più tra le parti quellobbligazione segreta che serve a mo- 
dificare una prima obbligazione simulata (1). 

(I) V. Dizionario del registro o. 12. Roland de Villargues, v. con- 
troscrittura, j. tfi Reperì, della giurisprudenza del notariato. 
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§• XX. 

. Non deresi forse considerare come controscrittura sotto- 
, posta al triplo del diritto la scrittura privata per la 
quale il venditore dichiara esser caduto un errore nella 
• determinazione del prezzo d ’ una vendita prece dente - 
■ mente registrata e che l' acquirente gli ha pagato una 
■ somma al di là del prezzo ? 

• Per atto notarile, i signori R. .... ed I 

vendettero taluni boschi per 4,400 franchi al signor Che- 
valier : eravi simulazione del prezzo. Temendo procedi- 
menti, l'acquirente si fece fare una dichiarazione per atto 
privato, per la quale i venditori riconoscevano esser ca- 
duto un errore nella determinazione del prezzo , e che 
per riparare questo errore, l’acquirente avea loro paga- 
ta una somma di 1,200 franchi della quale gli rilascia- 
vano quietanza. - __ 

Il signor Chevalicr presenta quest’atto al registro: il 
ricevitore vi scorge una controscrittura; domanda 16 e 
mezzo per 100 in principale: Chevalier ricusa di pagare. 

Lamministrasione deliberò, a 23 luglio 1825, che il 
triplo del diritto era esigibile, e che se ne facesse di- 
manda. 

Io non ho trovato su questa quistione la decisione giu- 
diziaria forse intervenuta in seguito della deliberazione 
deU’amministrazione; ma mi sembra evidente che il tri- 
plo del diritto era dovuto. Questa è parimente l’opinione 
di Roland de Villargues. 

Deliberazione deH’amministrazione del registro del 23 
luglio 1825, citata nel Giornale del registro , anno 1825, 
pàgina 260 (1). 

(t) Roland de Villargues, v. conlroscritlura, n. 22, Repertorio del- 
la giurisprudenza del notariato. 
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L'alto che aumenta o modifica il prezzo di una locazio- 
ne è capace dello stesso diritto come controscrittura ; 
o , in altri termini , un alto che aumenta il prezzo di 
una locazione può essere annullalo, ed è sottoposto ai- 
triplo del diritto, in virtù delle disposizioni dell' arti- 
colo 4 0 della legge del 22 glaciale anno ni. 

La quistione qui sopra stabilita non offre alcun du- 
bio: noi ne parliamo unicamente perché può dar luogo 
a talune osservazioni di massima. 

1°, L’articolo 40 non distingue; esso sottopone alla 
nullità qualunque controscrittura che aumenta il prezzo 
stipulato in una locazione come in una vendita; 

2°, Esso sottopone inoltre questa conlroscrittura al 
pagamento del triplo del diritto. Qual’è questo triplice 
diritto? 

Giusta la legge del 16 giugno 1824, le locazioni dei 
beni mobili ed immobili sono sottoposte al diritto di 20 
centesimi per ogni 100 franchi sul prezzo cumulato di 
tutte le annate; havvi luogo, ai termini dell’articolo 40, 
di esigere a titolo di ammenda una somma triplice del 
diritto che sarebbe stalo percepito giusta le basi stabi- 
lite dall articolo 1° della legge del 16 giugno 1824. 
Quest’articolo è così concepito: 

cc Le locazioni o allitti dei beni mobili o immobili, 
gli affitti di pascolo e di nutrimento di animali , le 
locazioni a soccio o ricognizione di bestiami, e gli af- 
fitti o convenzioni per nutrimento di persone , quando 
la durata sarà limitala, non saranno d’oggi innanzi sot- 
toposti ad altro diritto che a 20 centesimi per ogni 100 
franchi sul prezzo coacervato di tutte le annate. Il di- 
ritto di fidejussione di questi affitti sarà la metta di quello 
stab'lito dal presente articolo (1). » 

(1) Prima della legge del 1824, il diritto di registrazione sugli af- 
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Abbiamo dello: 1’ alto che modifica il prezzo di una 
locazione è sottoposto all’articolo 40; ma non basta che 
modifichi ; perciocché, giusta quanto abbiamo parecchie 
volte ripetuto nell’ esposizione dei prirrci pii deila prima 
parte, l utto che contiene una semplice modificazione non 
è sempre una controscrittura: lo stesso avviene nel caso 
dell’articolo 40. Non havvi controscrittura se non quan- 
do questa controscritlura modifica per aumento il prezzo 
stipulato nel primo allo, quando il secondo alto prova 
la simulazione del primo. 

Altronde, tutti gli atti che modificano sotto altri rap- 
porti una locazione, non racchiudono una controscriltura 
relativamente all amministrazione del registro. Cosi, se si 
trattasse di dichiarare nel secondo atto che la locazione non 
è reale, sarebbe uno scioglimento (1) ; dopo le venti- 
quattr’ore, sarebbe una retrocessione (2). In caso di scio- 
glimento , la convenzione di 11’ affitto sparisce , e vi è 
luogo soltanto ad un diritto fisso; nel caso di retroces- 
sione, vi sono due convenzioni separate che danno luogo 
a due diritti proporzionali. 

lini era regolalo daU'arlicolo 8 della legge del 27 ventoso anno IX, 
cosi concepito: 

Il dirillo di registrazione di afflili o locazioni c dei subaffitti, ces- 
sioni e retrocessioni di afflili, regolato dall articolo 69 della legge 
del 22 glaciale, § III, n, 2, ad un franco per ogni cento franchi sul- 
l'ammonlare delle due prime annate, ed a 25 centesimi per ogni cen- 
to frenelli su quello delle olire unitale, è ridono a 75 centesimi per 
ogni cenlo franchi sulle due prime annate , cd a 20 centesimi per 
ogni 100 franchi siiiraniinónhire delle annate susseguenti. 

« Se sarà stipulato per una o più annate un prezzo diverso da quel- 
lo delle olire annate ilell'allillo o della locazione, si formerà un coa- 
cervo del prezzo di tulle le annate e sarà ugualmente diviso secondo 
il loro numero per la liquidazione del diritto. » In tal modo la leg- 
ge del 22 glaciale unno vii è abrogala per lutto quello che concerne 
gli afflili. 

(1) Sarebbe tino scioglimento, se quosl allo fosse presentalo al re- 
gistro entro le 24 ore. 

(2) Articolo 43, n. 20 della legge del 28 aprile 1816, cd articolo 8 
della legge del 27 ventoso unno ix. 
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S XXII. 

Può esigersi il triplo del diritto quando la controscrittura 
è presentata al registro contemporaneamente all'atto al 
quale si riferisce l 

Conviene notare che per le legge di glaciale la pena 
non è pronunziata se non contro le conlroscritture che 
portano aumento del piezzo stipulato in un atto prece- 
dentemente registrato. Sono queste le espressioni precise 
del legislatore. Or, è per conseguenza evidente che quan- 
do la controscTittura è presentala al registro contempo- 
raneamente all’atto al quale si riferisce, la pena deter- 
minata dall atto di glaciale non può essere pronunziata. 

In tal caso adunque non altro può esigersi che il solo 
diritto semplice (1). 

Questa è parimente l’opinione di Roland de Villar- 
gues (2). . . 

§ XXIII (3). 

Se un biglietto ha per causa un supplimenlo di prezzo , 
ò sottoposto al diritto , come controscrittura , quantun- 
que la vendita dell immobile sia posteriore al biglietto , 
quando questo non abbia acquistato data certa se non 
dopo la vendita. . 

Il signor Meiss sottoscrisse in vantaggio di Bercky 
un biglietto di 2,250 franchi, avente per causale valore 
ricevuto sotto la data del 1 marzo 1829. Il 20 agosto 
dello stesso anno, Meiss acquista da Bercky pel prezzo 

(1) Vedi il Dizionario (lei registro, n. 17, voce conlroscriltura. 

<2) Repertorio del notariato, voce c óntroscriltura, n. 24, pag. 647. 

(M La quislione non c stala stabilita molto chiaramente, nella di- 
visione dell'opera, quindi abbiamo credulo utile rettificarla. 
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di 750 franchi pagati in contanti. Il biglietto è registra- 
to solamente li 6 aprile 1832, quasi tre anni dopo la 
vendita. 

Nel 1832, essendo il biglietto divenuto proprietà di 
un tale Hertz, costui ne domanda il pagamento, e, colla 
sentenza che cadde sulla domanda, si riconobbe che l'am- 
montare del biglietto, il quale non era altro che una 
controscrittura, faceva parte del prezzo della vendita del 
20 agosto 1829. Fondandosi su questa sentenza, il ri- 
cevitore del registro intima a Mei ss una coazione pel 
pagamento del triplo del diritto; questi sostiene che il 
biglietto sottoscritto il 1° marzo 1829 non poteva essere 
considerato come una controscrittura stipulante un sup- 
plimenlo di prezzo per una vendita consentita posterior- 
mente. 

Per sentenza del tribunale di Saverne, del 22 gennaro 
1833, si decise che invano 1 opponente obiettava che il 
biglietto del 1° marzo, registrato soltanto nel 1832, non 
poteva essere considerato come una controscrittura della 
vendita del 10 agosto 1829, perchè questa vendita era 
posteriore al biglietto; che è d’altronde indifferente nella 
causa la data che è piaciuto allopponente di dare al 
biglietto da lui sottoscritto, per 2,250 franchi, peroc- 
ché, ai lermiui dell’articolo 1328 (1282) del codice ci- 
vile, la data d una scrittura privata non è certa in fac- 
cia ai terzi se .non dal registro, ed avendo avuto luogo . 
questo registro posteriormente a quello dell’atto di ven- 
dita, ne risulta che il biglietto non può essere conside- 
rato se non come una controscrittura avente per oggetto 
un aumento di prezzo stipulato nella vendita, etc. (1). 

(1) Dalloz, 33, 3, U. 
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§ XXIV. 


Il triplo del diritto stabilito dalla legge di glaciale pub 
essere domandato contro gli eredi del contravventore! ■ 

Per alto notarile «lei 22. settembre 1797, ebbe luogo 
una rendita d’immobili per 29, ‘000 franchi. Nel mese 
di gcnriaro 1827, si scoperse una scrittura privata a fir- 
ma del venditore e dell’ acquirente , contenente che il 
prezzo della vendita era di 46,800 franchi. L’ ammini- 
strazione forma uua domanda di pagamento del triplo 
del diritto sopra 17,800 franchi; ma i due soscrittori 
della controscritlura erano morti da molto tempo , ed 
allora convenne esaminare se questo triplo del diritto 
poteva esigersi dagli credi. Si riconobbe che questo tri- 
plice diritto non poteva personalmente esigersi dagli e- 
redi, perocché questi non possono essere responsabili 
dei delitti commessi dai loro autori ; ma si sosteneva 
che il triplice diritto poteva ripetersi dagli eredi in quanto 
essi aveano raccolta l’eredità dei contravventori- 

Si diceva doversi far distinzione tra le pene corpo- 
rali e le ammende, che non sono che pene pecuniarie; 
che le pene corporali si estinguono necessariamente colla 
morte del colpevole, ma che le pene pecuniarie sono un 
debite del quale l’eredità rimane gravata, d’onde deriva 
che gli eredi debbono pagarle. - 

In favore di questo sistema, si traeva argomento da 
un avviso del consiglio di stato, del 3 febbraro 1810, 
approvato il 9, il quale decideva che il triplice diritto 
era dovuto dagli credi. 

Finalmente, si sosteneva che bisognava distinguere le 
ammende che non sono altro che contravvenzioni, dalle 
pene pronunziate per misfatto o delitto. Queste non pos- 
sono pronunziarsi che dai tribunali correzionali; le altre 
si pronunziano dai tribunali civili; le uue non si pre- 

18 
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scrivono cbe con trentanni (1), le altre si prescrivono 
per un lasso di tempo più corto. 

Rispondersi a questo sistema, dapprima col testo me- 
désimo dell’articolo 40 della legge di glaciale anno vii. 
Quest'articolo, del quale abbiamo già riportalo il testo, 
dice, nella sua ultima parte, che quando l'esistenza delia 
controseri Uura verrà stabilita, vi sarà luogo ad esigere 
a titolo di ammenda una somma tre volte maggiore del 
diritto. 

Questa disposizione è collocata nel titolo delle pene; essa 
quindi pronunzia un'ammenda o pena pecuniaria. Questa 
pena è la punizione d’ una contravvenzione cbe consiste 
nell’aver sottratto al diritto stabilito una parte dei va- 
lori sui quali doveva il diritto essere calcolato. Di con- 
seguenza il solo cbe debba soffrire questa pena è il con- 
travventore; gli eredi di lui non possono essere tenuti 
a sopportarla in sua vece, sol perchè hanno diritto alla 
sua successione. 

Una decisione del ministro delle finanze del 1 settem- 
bre 1807, inserita in una istruzione del registro, n. 340, 
l’ha riconosciuto e dichiarato, relativamente agli eredi 
dei notai, dispensando tali eredi dal pagamento delle 
ammende incorse dagli autori loro, salvo che costoro non 
ne avessero soscritta l’obbligazione o che non vi fossero 
stati condannati. • 

La questione erasi mossa relativamente ad un’ammenda 
di contravvenzione in materia di contribuzioni indirette. 
Un arresto della corte di cassazione del 9 dicembre 1813, 
sotto la presidenza di Barris e le conclusioni di Merlin, 
stabilisce: * • 

« Che in materia di contravvenzione alle leggi fisca- 
li, come in tutte le altre materie, le ammende hanno un 
carattere penale; che di conseguenza se ne estingue l’a- 

(1) Arresti della corte di cassazione delti 11 novembre 1808 c Q 
marzo 1809. Articolo 3231 del Giornale del regiitro. 
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fcione per la morte del contravventore, quando ha luogo 
prima elle sia pronunziata la condanna; che se l’ammi- 
nistrazione ha il diritto di procedere per questa pena 
di contravvenzione, ciò avviene perchè dessa ne ha ri- 
cevuto dalla legge l’attribuzione; che quest’ attribuzione 
è fondata sulla ragione che le ammende fanno parte de- 
gl’interessi del tesoro affidati alla sua sorveglianza; ma 
che quest’azione, in questa parte, non è meno sottoposta 
alle regole che concernono le azioni publiche. » 

Una deliberazione dell amministrazione, del 21 febrajo 
1827, stabilisco che dagli eredi non altro può esigersi 
che il diritto del 4 per cento. 

Questa quistione è ora sovranamente decisa, poiché la 
decisione deH’amministrazione si trova in armonia coll’au- 
torilà della corte suprema (1). 

§ XXV. 

Può l'acquirente essere obbligato a pagare, il triplo del 
diritto sopra una controscrittura che innalza il prezzo 
d'una vendita , quantunque l'atto sia stato presentato 
al registro dal venditore ? 

Questa quistione ha dato luogo a numerose sentenze 
di tribunali ed arresti della corte di cassazione: la corte 
ha variato nella sua giurisprudenza. 

Per arresto del 15 nevoso anno xi, essa avea deciso 
che i diritti doveano pagarsi da colui che presenta latto 
alla formalità del registro; ma poi retrocesse da questa 
giurisprudenza, cogli arresti del 30 giugno 1806, 26 
ottobre 1813, 7 febbraro 1816 e 12 gennaro 1822. 
Noi ci limiteremo a render conto della specie presenta- 
tasi nel 1813 dinanzi al tribunale di Riom, e di quel- 

(1) Vedi Rollanti de Villargues, v. conlroicrittura, n. 26; c am- 
menda, n. 21. Corte di cassazione» 9 dicembre 1813. 
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la sulla quale cadde un arresto della corte di cassazio- 
ne, del 12 gcnnaro 1822. 

Quel che havvi di notevolissimo in una di queste cause 
si è, che una lite iueominciata li 10 ottobre 1811, con 
una coazione di ricevitore di registro , non terminò se 
non dopo un terzo arresto di annullamento profferito li 
12 gennaro 1822. Così, un modesto litigio , nel quale 
d’ altro non trattavasi che di sapere se l’acquirente o il 
venditore dovesse pagare i diritti di registro, durò un- 
dici anni. Io stento a credere che i nostri posteri pos- 
sano riconoscere in noi una civilizzazione mollo progre- 
dita, quando vedranno che ci bisognano tanti anni, tante 
spese, tante procedure, tante pene e tante cure per di- 
rimere le quistioni le più semplici. 

Li 6 agosto 1813, fu intimata una coazione al si-, 
gnor Boutarel, pel pagamento di una somma di 726 fr., 
ammontare dei diritti e triplicati diritti di una contro- 
scrittura datata del 22 brumajo anno vii, per la quale 
Boutarel stipulava in vantaggio del signor Olirai un sup- 
plimento di 5,500 franchi al prezzo di una veudita di 
immobili in di lui favore consentita per alto notarile 
dello stesso giorno, registrato li 22 glaciale seguente. 

Il signor Boutarel, li 26 agosto 1812, lece opposi- 
zione, allegando che il diritto di registro della contro- 
scrittura di che si tratta doveva essere esatto da colui 
che avea presentato 1’ atto al ricevitore. 

Una sentenza del tribunale di Riom , del 19 agosto 
1814, accolse questa opposizione, c decise che i diritti 
dimandati dovevano essere pagati dal signor Chivai. 

Questa sentenza è motivata sull’ articolo 29 della legge 
del 22 glaciale anno vii, dal quale fa risultare che i 
ricevitori debbono esigere i diritti dovuti sopra un alto 
da coloro che lo presentano alla formalità della registrazio- 
ne senza considerare se i medesimi debbano sopportarli; 
che in conseguenza di questi principi) i notai, cancellieri, u- 
seieri, sono obbligati al pagamento dei diritti da loro ricevuti 
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o stipulati, quantunque essi in sostanza non ne sopportino 
nulla; che questo principio è confermato dall articolo 13 
della stessa legge sul registro. 

Che lainministrazioue non deve ricercare quale sia il 
novello possessore o la parte debitrice , perciocché una 
silTalta ricerca attraverserebbe sovente la sua percezione; 
che d'altronde non appartiene alla medesima regolare le 
qualità « le obbligazioni delle parti contraenti. Si può 
aggiungere inoltre ebe (articolo 29 obbliga le parti che 
riebiedono la registrazione a pagarne i diritti; che 1 ar- 
ticolo 31 obbliga, è vero, i debitori ed i detentori a 
sopportarli, ma la quislione non è di conoscere, innanzi 
al ricevitore, chi deve diffinitivamenJLe sopportarli , ma 
bensì chi li deve pagare; che la quistioue di sapere chi 
debba sopportarli è interamente straniera airamminislrazio- 
ne, e quindi questa deve limitarsi a farli pagare da colui 
che produce e depone l'alto, salvo a quest ultimo il di- 
ritto di farsene rimborsare da ehi di ragione.. 

Per valutare la difficoltà, riuscirà utile conoscere il 
testo degli articoli 12, 29 c 31 della legge, del 22 gla- 
ciale anno vii. 

« Articolo 12. La mutazione di un immobile in pro- 
prietà od in usufrutto sarà sufficientemente stabilita per 
domandare i diritti di registrazione e procedere pel pa- 
gamento contro il nuovo possessore , mercè transazioni 

0 altri atti che provano la di lui proprietà od usufrutto. 

« Articolo 29. 1 diritti degli atti da registrarsi sa- 
ranno pagali dalle parti per le scritture private e per 
gli atti stipulati in paese straniero, che vorranno fare 
registrare. . . 

c< Articolo 3i. I diritti degli alti civili e giudiziarii 
che portano con sé obbligazione, liberazione o trasla- 
zione di proprietà o d usufrutto di mobili od immobili, 
saranno sopportati dai debitori e nuovi possessori, c quelli 
di tutti gli altri atti lo saranno dallo parti alle quali 

1 medesimi gioveranno, quando in questi divrrsi casi non 
siasi stipulata convenzione contraria negli atti.» 
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Ai termini degli articoli 12 e 31, spetta ai nuovi pos- 
sessori ed alle parti alle quali gli atti giovano, a sop- 
portare i diritti. Di conseguenza, i procedimenti diretti 
contro coloro che alla fine debbono pagarli , sono ben 
fondati, perciocché sono l’unico mezzo che l’ammistra- 
zione possa adoperare per costringerli all’ adempimento 
dell’ obbligazione che la lègge pone a loro carico. La 
legge non istabilisce in alcun luogo una distinzione dalla 
quale possa risultare che -quegli che presenta e depone 
al registro un atto privato, sia preventivamente tenuto 
a pagare i diritti. L’ amministrazione, di consegnenza, è 
libera di dirigersi contro colui che trae profitto dall’atto. 

Questi principi! sono stati consagrati da un arresto del- 
la sezione dei ricorsi, del 17 febbraro 1816, e da uo 
altro della corte di cassazione del 26 ottobre 1813. 
Questi due arresti sono riportati nel Giornale del regi- 
stro e dei dentanti, anno 1814, articolo 4711, ed anno 
1817, pagina 136, articolo 5075. Ma noi crediamo do- 
vere inoltre render conto della lite che diè luogo a di- 
scussioni che durarono undici anni (1). 

Per atto privato del 1° settembre 1868 i conjugi Ba- 
beau vendettero, per la somma di 687 franchi e 50 cen- 
tesimi, alla vedova Douge l’ottava parte ad essi spettan- 
te in una casa occupala ( dicesi nell’atto) da un certo 
tempo in qua dall’acquirente. Quest’atto non fu sottopo- 
sto al registro entro il termine stabilito dalla legge; ma 
li 10 agosto 1811, il signor Babeau, uno dei venditori, 
ne fece il deposito all’officio del registro di Mussy. 

Li 10 ottobre seguente, il ricevitore di questo officio 
spiccò contro la vedova Douge, acquirente, una coazio- 
ne pel pagamento della somma di 61 franchi e 65 cen- 
ti) In questa causa non si tratta di una controscritluro: ma oltre 
che essa completa l’esame della questione, riuscirà utile, affinchè co- 
loro che sono tentati di litigare contro l'amministrazione, del registro 
facciano grande attenzione alla di lei perseveranza: un’amministra- 
zione non muore 
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tesimi, per diritto e doppio diritto di registro della ven- 
dita operata in di lei vantaggio collutto del 1° settem- 
bre 1808. 

La vedova Douge formò opposizione alla coazione, sul 
motivo che essendo stato l’atto depositato dal venditore, 
il ricevitore deve rivolgersi contro di lui pel pagamento 
dei diritti, giusta l’articolo 29 della legge del 22 gla- 
ciale anno vii. . . - - 

L’amministrazione rispose che, ai termini degli art. 12 
e 31 di questa legge, essa aveva il diritto di rivol- 
gersi contro l’acquirente o nuovo possessore nominato 
nell’ atto di vendita. 

Per sentenza del 15 gennaro 1812, il tribunale di 
Bar-sur-Seine rigettò la coazione dell’ amministrazione , 
pel motivo che l’articolo 29 obbliga le parti ehe debbono 
fare registrare scritture private, a pagarne i diritti ; che 
gli articoli 12 e 31 indicano solamente coloro che, in 
sostanza, debbono sopportare tali diritti; ma ciò è stra- 
niero all’ amministrazione , la quale non deve esaminare 
quale delle parti debbe sopportare il diritto, ma deve ri- 
volgersi unicamente cputro colui che presenta l atto alla 
formalità. . i - 

Sul ricorso dell’amministrazione, e per arresto del 20 
ottobre 1813, profferito in-contumacia contro la vedova 
Douge, la sentenza venne annullata per violazione degli 
articoli 12, 29 e 31 della legge del 22 glaciale anno vii, 
e la causa rimessa dinanzi al tribunale di Arcis-sur- 
Aube (1). 

La vedova Douge , nel persistere nel suo primo si- 
stema , vi aggiùngeva che, in fatto, l’atto del 1° settem- 
bre 1808 non provava sufficientemente che essa fosse no- 
vello possessore dell ottava parte della casa enunciata nel- 
l'atto, perchè essa abitava questa casa molto tempo pri- 
ma; che del resto, essa non avea fatto alcuna dichiara- 
ti) Tomo 1S, 1, Ti, 
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zione o riconoscimento della mutazione che l'amministra- 
zione pretendeva essersi Operata in di lei vantaggio. 

Per sentenza del 15 dicembre 1814, il tribunale di Ar- 
cis-sur-Aube accolse questo sistema della vedova Douge, 
e la discaricò di conseguenza della coazione spedita con- 
tro di lei. 

Sul nuovo ricorso deiramminislrazione, a 12 marzo 1817, 
intervenne un seeoudo arresi o, anchesso iu contumacia, 
contro la vedova Douge, che annullò la sentenza del tri- 
bunale di Arcis-sur-Aube, per violazione degli stessi ar- 
ticoli 12, 29 e 31 della legge del 22 glaciale anno vii, 
e rinviò il merito della causa al tribunale di Troyes (1). 

Questo tribunale, li 28 agosto 1817, profferì senten- 
za , che per gli stessi motivi enunciati nella sentenza del 
tribunale di Bar-sur Seine, del 15 gennaio 1812, annullò, 
per la terza volta, la coazione deli amministrazione. 

La direzione generale del registro ricorse per l’ an- 
nullamento di questa terza decisione, per violazione de- 
gli articoli 12 -, 29 e 31 della legge del 22 glaciale 
anno vii. Essendo il ricorso dell' amministrazione pog- 
giato sogli stessi mezzi eli essa avea di già fatto vale- 
re contro le sentenze dei tribunali di Bar-sur-Seinc ed 
Areis-sur Aube, fu sottoposto alla riunione delle tre se- 
zioni della corte, le quali, sotto la presidenza del Guar- 
da sigilli, profferirono 1’ arresto seguente : 

Arresto. — « La corte; visti gli articoli 12, 29 e 
31 della legge del 22 glaciale anno vii; 

« Attesoché l’articolò 31 mette a carico degli acqui- 
renti il diritto di registrazione delle vendite d immobili, 
salve le stipulazioni in contrario negli alti di vendita ; 

«Che l’articolo 12 autorizza fìnanco formalmente il 
procedimento contro il nuovo possessore, in vista di 
qualsiasi atto che faccia conoscere all’ amministrazione 
la mutazione della proprietà in suo favóre; 

(1) Tomo 17, 1, 209. 
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« Che se, da un altro canto, l’articolo 29 autorizza, 
in generale, 1 amministrazione ad esigere il diritto di re- 
gistrazione di un atto privalo, da chiunque voglia fare 
uso dell’atto stesso e. lo presenti alla formalità , questa 
disposizione generale non esclude per nulla quella degli 
articoli 12 e 31 su citati, specialmente applicabili a- 
gli atti traslativi di proprietà immobiliare; 

« Che, di conseguenza, quando un atto di vendita per 
iscrittura privata è presentato al registro dal venditore 
che ne vuol fare uso , 1’ amministrazione , la quale , in 
forza dell’articolo 29, potrebbe esigere da lui il paga- 
mento del diritto, non ha per questo minor faeoltà di 
reclamarlo, in virtù dell’articolo 12, contro l’acquirente 
indicato dall’ atto , e sul quale , d’altronde , dovrà in 
ultima analisi cadere il diritto , ai termini dell ? arti- 
colo 31; 

« Attesoché da questo segue che la sentenza impu- 
gnata, nel discaricare la vedova Douge , acquirente in- 
dicata dall’atto di vendita del primo settembre 1808 , 
dalla coazione spinta contro di lei, sotto il pretesto che 
siffatta coazione avrebbe dovuto essere diretta contro il 
signor Babeàu di lei venditore, che avea presentato 
l’atto alla formalità, ha falsamente applicato l’articolo 29, 
e direttamente violali gli articoli 12 e 31 della legge 
del 22 glaciale anno vii; 

« Dichiara la contumacia della vedova Douge non 
comparente, e, nel merito, cancella ed annullala sentenza 
del tribunale civile di Troyes, del 28 agosto 1817. — 
12 gennaro 1822, corte di cassazione, sezioni riunite; 
Presidente il signor Peyronnet, Guarda sigilli. 


19 


Digitized by Google 



126 


§ XXVI. 

Quid juris Quando la contro scrittura notarile è stipulata 
entro le ventiquaitr ore ? 

Se la controscrittura stipulata entro le Veutiquattr' ore, 
è una risoluzione che la legge tassa col diritto fisso di 
due franchi (1), non crediamo , dice Roland de Villar- 
gues , che sia necessario notificarla nello stesso tempo 
all’amministrazione, perciocché un tal atto (notarile) fa 
fede della sua data , indipendentemente dalla registra- 
zione (2). 

Se la controscrittura è stipulata dopo ventiquaitr’ ore, 
è fuor di dubio che dà nascimento ad un secondo di- 
ritto di mutazione; perciocché la proprietà vicn trasfe- 
rita in testa dell’acquirente al njomento in cui la vendita 
é perfetta (3). 


§ XXVII. 

È valida una controscrittura che innalza la rendita di 
un capitale alienato ad una ragionata maggiore di 
quella stipulata nell'atto notarile 1 

La corte di Liégc, con arresto del 20 febraro 1&H, 
citato da Roland de Villargues (4), dichiarò valida la 
controscrittura , per la ragione che il capitale è quello 
che serve a determinare il diritto di registrazione, e che 
di conseguenza non avendo la controscrittura aggiunto 

(1) Legge del 28 aprile 1816, articolo io. 

(2) Kepertorio del Notariato , voce rMliation e contri- le tire, nu- 
mero 11, pag. 645. 

(3) Touliier, tomo 8, numero 18i; Dizionario del registro , voec 
controscrittura, numero lo. 

(4) Repertorio del notariato, voce controscrittura, numero lo. 
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nulla alla somma sottoposta al diritto , non rientrava 
nelle disposizioni dell’ articolo 40 della legge del 22 
glaciale anno tii. Questa decisione mi sembra conforme 
ai principiò Altronde, 1’ articolo 40 racchiude una di- 
sposizione penale, che non può essere estesa da un caso 
ad un altro. 
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DELLE CONTROSCRITTURE 

NEI LORO RAPPORTI COLLE REGOLE DEL 
CONTRATTO DI MATRIMONIO. 


PARTE TER2A 

DELLE LEGGI ANTICHE E NUOVE. 


§ XXVIII. 

Staio deW antica giurisprudenza. 

- 3 ' 

Presso tutti i popoli, e financo nei tempi più remoti, 
la celebrazione di un matrimonio è stata motivo di riu- 
nione per tutti coloro che fecero parte della famiglia ; 
allora , e prima di consentire al progettato imeneo , i 
congiunti verificavano se i doni rispondessero alla di- 
gnità degli sposi : Intcrsunt parentcs atque propinqui . 
et munera probanl , dice Tacito , de moribus Germano- 
rum. ■: v 

In quei secoli d’ ignoranza in cut gli uomini poco i- 
struiti non conservavano alcuna traccia scritta delle Toro 
convenzioni, chi meglio dei parenti- poteva rendere una 
testimonianza veridica delle convenzioni matrimoniali? 

Di conseguenza* tutti i legislatori ebbero somma cura 
affinchè tali convenzioni, conchiuse sotto il suggello della 
religione, e sotto gli occhi della famiglia, con riceves- 
sero alcun cambiamento dopo l’unione degli sposi. 

La civilizzazione introdusse bentosto un nuovo modo 
di agire , la scrittura venne a prendere il posto della 
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pruova orale , e questo cambiamento essenziale offriva 
novelle guarentigie alla società ; ma siccome da questa 
civilizzazione risultò un movimento perpetuo nella posi- 
zione sociale e nei bisogni degli nomini, si riconobbe ben 
presto che tali convenzioni, benché scritte, aveano spesso 
bisogno d’essere modificate, e per quello spirito dì pru- 
denza che presiedeva quasi sempre ai lavori dei nostri 
padri, contrassero la lodevole abitudine di chiamare an- 
cora la famiglia quando circostanze imprevedute rende- 
vano necessarie talune modificazioni alle obbligazioni 
primitive. 

Essi pensarono senza dubio ebe nulla era più facile 
che denaturare il contralto di matrimonio se , o primà 
o dopo la celebrazione , i contraenti fossero liberi di 
modificarne le clausole a loro voglia e fuori la presenza 
di coloro che dovean prendere interesse alla loro scam- 
bievole felicità ; che uno sposo , sotto le apparenze in- 
gannatrici d una tenerezza affettata, potrebbe avere mille 
pretesti per indurre una fanciulla senza esperienza , a 
cambiare la tale o tal’ altra disposizione del contratto ; 
che una madre potrebbe trascinare un giovine appassio- 
nalo a consentire delle stipulazioni pericolose nei loro 
effetti, c delle quali egli non potrebbe, nel suo acceca- 
mento, prevedere in quel momento le funeste conseguenze. 

Troppo sovente le feste d’imene nascondono negli spo- 
si, e principalmente in coloro che li accerchiano , pro- 
getti di ambizione o sentimenti di cupidigia contro i 
quali un saggio legislatore deve cumulare tutti gli osta- 
coli che sono iu suo potere. 

Queste considerazioni, comunque possenti sotto il rap- 
porto morale, non sono state però, bisogna convenirne, 
che secondarie nèlla mente del legislatore. La necessità 
della presenza dei parenti ai contralti di matrimonio ed 
alle controscritture nei tempi andati dipendeva meno da 
idee di morale anzi che dalla costituzione fortemente aristo- 
cralica della società. Lo scopo principale del legislato- 
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re è stalo d’ impedire , per quanto è possibile , ette i 
beni di una famiglia passino in un’altra. E questa pre- 
senza dei parenti è stata stabilita, non solo favore mulierum, 
sed etiam favore agnatorum et cognatorum , ne haeredita- 
ria bona diriperenlur. 

Secondo Eineccio, furono i popoli di origine germa- 
nica quelli che venendo a stabilirsi in Francia , vi tra- 
piantarono le loro abitudini ed i principi! della loro an- 
tica costituzione. Presso questi popoli non si poteva fa- 
re donazione dei proprii immobili senza il consenso de- 
gli eredi; da ciò l’obbligazionc per le famiglie (obbli- 
gazione attinta nel loro interesse d’esistenza e d’avvenire) 
d’essere presenti agli sponsali ed alle convenzioni matri- 
moniali. 

Le nostre consuetudini confermano la verità delle teo- 
riche da noi esposte. L’antica consuetudine di Borgogna, 
redatta nel 1451), nel titolo 4, articolo 7, e la novella, 
riformata nel 1570, all’articolo 26, richiedono il con- 
senso dei più prossimi parenti in grado di succedere 
agli sposi, per la validità delle loro convenzioni e do- 
nazioni. 

L’articolo 26 dice: 

« Il marito e la moglie non possono fare trattato, do- 
nazione, confessione od altro contratto, durante il loro ma- 
trimonio, per testamento o per ordinanza di ultima vo- 
lontà, o altrimenti, senza il consenso dei più prossimi 
parenti viventi che dovrebbero succedere al marito o alla 
moglie. « 

Questa disposizione finale, dicono tutti gli autori, fa 
ben conoscere che la presenza dei parenti non era ri- 
chiesta se non per metterli nella possibilità di vegliare 
ai loro interessi ed a quelli delle loro famiglie. 

Consagrato una volta il fatto della presenza delle fa- 
miglie al contratto come un principio fisso, invariabile, 
la necessità della presenza dei parenti alle controscrit- 
ture ne derivava naturalmente; di conseguenza la consue- 
tudine di Parigi, all’articolo 258, diceva : 
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« Tutte le controscritturc fatte separatamente e fuori 
la presenza dei parenti che hanno assistito al contratto 
matrimoniale, sono nulle. » 

L’articolo 223 della consuetudine d’Orléans racchiu- 
deva una disposizione assolutamente simile: la giurispru- 
denza era in perfetta armonia colla legge (1). 

Così il legislatore, nei tempi più remoti , procurava 
eminentemente che i beni rimanessero nelle famiglie ; e 
questo interesse era onnipossente, perciocché si connet- 
teva alla costituzione della società, al diritto di primo- 
genitura cd alle sostituzioni (2). 

Ma a misura che la famiglia perdeva l’impero suo, e 


(1) V. Ilenrys, t. I, alla voce controscrittura, p. 188, che riferisce 
parecchi arresti conformi; arresto del 1568, 1574 e 1583. 

(2) Polhier, Trattalo della comunione, t. I, p. 10, prefazione , si 

esprime così: ' 

« Qualunque conlroscriltiira fatta separatamente c fuori la presen- 
za dei parenliche hanno assistito al contratto di matrimonio è nulla.» 

« La consuetudine comprende qui sotto il nome di controscrillura 
non solamente le convenzioni che derogano e sono contrarie a ta- 
lune di quelle che sono contenute nel contratto di matrimonio, ma 
generalmente tutte le nuove convenzioni o donazioni che non sono 
contenute nel contralto matrimoniale. Itclativamente agli atti' i quali 
non fanno altro che spiegare talune delle convenzioni contenute nel 
contralto, e che non contengono nulla di nuovo, non possono pas- 
sare per conlroscrilture, c nulla impedisce che siano validi. La ra- 
gione per la quale la eOnsucturfinc dichiara nulle le controscritture 
fatte separatamente c fuori la presenza dei parenti che hanno assi- 
stito al contralto si concepisce agevolmente. Quanluuquc le conven- 
zioni matrimoniali non siano viziose sol perche siano stale fatte al- 
l’insaputa dei parenti, nondimeno TafTellazione inarcata di questi pa- 
renti d’occultare ai loro congiunti cd al publico le loro convenzioni, 
facendole a parte c per alto separala dal loro contralto di matrimonio, 
fa riguardare queste convenzioni come convenzioni delle quali i pa- 
renti hanno avuto vergogna, c che si debbono per questo motivo 
presumere dettate piuttosto dalla passione clic da giuste ragioni; cd 
è questo che ha indotta la consuetudine a dichiararle nulle. » 

lo credo che Polhier ha data una ragione migliore nel suo Trat- 
tato delle donazioni Ira marito e mot/ tic, n. 27, Egli dice, parlan- 
do dei contralti di matrimonio: 

« Le famiglie avevano interesse a far si che le clausole non ne 
fossero cambiiQe, per impedire clic i beni di una famiglia passassero 
in un’altra. » E manifesto che questo stesso motivo c applicabile alle 
conlroscrilture. 
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che la società francese s'iiulividualizzava , la regola che 
imponeva la presenza delle due famiglie al contralto do- 
veva affievolirsi ; ed è lo stesso Polhier che c’ insegna 
che un arresto di regolamento del 17 maggio 1762, che 
egli riporta nel suo trattato della comunione , n. 339 f 
stabilisce che le convenzioni matrimoniali non debbono 
altrimenti riguardarsi che come convenzioni tra le sole 
parti contraenti. 

Così, Hi presenza delle antiche leggi, la magistratura 
francese cedeva anch’essa, nel 1762, all influenza delle 
novelle idee. Quest’arresto del quale Toullier fa l’elo- 
gio, e che io mi permetto di considerare come una vio- 
lazione manifesta della legge allora in vigore, e che fi- 
nanco, bisogna dirlo, la corte di cassazione avrebbe do- 
vuto annullare, se fosse esistita all’epoca in cui fu prof- 
ferito, indica una grave alterazione nelle idee della so- 
cietà e della magistratura; alterazione che tende a con- 
fermare l’idea, che la rivoluzione francese non data so- 
lamente dall 89. 

Tuttavia questo cambiamento di principio non ha por- 
tato alterazione alla immutabilità delle convenzioni ma- 
- trimoniali, immutabilità fondata sopra considerazioni d’or- 
dine publico indipendenti da qualunque aristocratica in- 
stituzionc. Toullier sostiene su questo punto una teoria 
nuova ed interamente opposta al sistema da me svilup- 
pato. Spero provare nel paragrafo seguente quanto sia 
stato grande l’errore di questo celebre giureconsulto. 

Terminiamo le nostre osservazioni sull’antico diritto. 

Abbiamo detto testé che l’articolo 223 della consue- 
tudine d Orléans e l’articolo 258 della consuetudine di 
Parigi volevano che le controscritture fossero redatte alla 
presenza di tutti i parenti che aveano sottoscritto il con- 
tratto di matrimonio; quindi, prima della rivoluzione (1), 

(1) Io ragiono sut lesto delle consuetudini, e metto da canto l'ar- 
resto del 1762, citalo da Pothicr, arresto che, per la sua data medesima, 
prova che sino a quell’epoca, che si avvicina alla rivoluzione, le con- 
suetudini aveano conservata tutta la loro forza. 

20 
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si doveano chiamare tutti i parenti, tanto dal Iato del 
marito che da quello della moglie, che avevano sotto- 
scritto il contratto di matrimonio (1). 

Nondimeno la presenza dei parenti del marito e della 
moglie non era richiesta se non quando la controscrit- 
tura interessava i due conjugi; perciocché se il vantag- 
gio risultante dalla coutroscrittura doveva essere proficuo 
ad uno solo di essi, allora bastava chiamare i parenti 
dell altro conjuge che avea sottoscritto il contratto (2). 

Perchè una controscrittura fosse valida, era inoltre ne- 
cessario che i cambiamenti a farsi al contratto avessero 
luogo prima - della celebrazione. 

Nel suo quinto arresto, il primo presidente De La- 
moignon avea proscritto assolutamente le coptroscritture 
che recavano modificazione aicontratti di matrimonio dopo 
la celebrazione. « Qualunque controscrittura, ei dice, fatta 
in pregiudizio di quello che è convenuto e conchiuso nel 
contralto di matrimonio è nulla, anche relativamente a quelli 
che hanno sottoscritto la controscrittura, ed i congiunti, 
durante il matrimonio, non possono derogarvi con alcun 
atto qualsiasi, anche coll’avviso di tutti i parenti che 
hanno assistito al contratto di matrimonio, quand’anche la 
rifórma si faccia per ridurre le convenzioni matrimoniali 
al diritto comune. » 

Le donazioni fatte, pochi giorni prima del contratto, 

(1) Quello che dice la consuetudine che le controscrilturc redatte 
fuori la presenza dei parenti che hanno assistito al contralto di ma- 
trimonio sono nulle, non deve interprctarèi tanto rigorosamente che 
l'assenza di uno dei parenti che hanno assistito al contralto di ma- 
trimonio debba indistintamente renderlo nulle. Se questo parente, 
nella di cui assenza si è l'atta la controscrilUrà, non fosse che un 
parente lontano, e che la controscrittura si fosse rcdalla alla presen- 
za dei parenti più. prossimi e di quelli che arcano sulla famiglia la 
maggiore autorità, dovrebbe riputarsi valida (l’olhicr, Trattato della 
comunione » 

Presentemente, perchè la presenza alla conlroscrillura sia necessa- 
ria, ..bisogna essere sialo parte nel contratto medesimo. (Vedi il pa- 
ragrafo 2 ). 

(2) V. Merlin, v. conlroscrillura. 
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da persone che doveano congiungersi in matrimonio, e- 
vano parimente considerale come controscrilture quando 
occultavano tali disposizioni alle loro famiglie , e le si 
dichiaravano nulle (1). 

Quelle fatte tra uno dei conjugi ed una delle persone 
che era stata parte nel contratto di matrimonio, per e- 
sempio, Ira un padre donante ed un figlio che consen- 
tisse a lasciarlo godere durante la sua vita dell’oggetto 
donato in forza del contratto, erano parimente conside- 
rate come fraudolente (2). 

Tale si era lo stato della giurisprudenza al momento 
della promulgazione del codice civile. 

> ■ ’ , V • 

§ XXIX. 

Quali sono le leggi che reggono le controscritture ? 

I principii della nostra nuova giurisprudenza poggia- 
no sulle disposizioni degli articoli 1394, 1395, 1396, 
1397 (1348, 1349 1350, 1351), cosi concepiti : 

Articolo 1394 (1348). — cc Tutte le convenzioni ma- 
trimoniali saranno formate con atto innanzi notajo, pri- 
ma del matrimonio (■*). 

Articolo 1395 (1349). — « Esse non possono riceveere 
alcun cambiamento dopo la celebrazione del matrimonio. 

Articolo 1396 (1350). — « I cambiamenti che vi fos- 
sero fatti prima della celebrazione del matrimonio, deb- 
bono esser comprovati da un atto stipulato nella mede- 
sima forma del contratto di matrimonio. 

« Inoltre nessun cambiamento o controscrittura è va- 
lida, quando sia fatta senza la presenza ed il simulta- 

(1) Arresto del parlamento di. Parigi del 19 febbraro 1116. V. il pa- 
ragrafo 46. 

(2) V. Merlin, v. controscrillura ; e Brodeau, sopra Loucl, t. I, 
pag. 187. 

(*) Il nostro articolo 1348, dopo la parola matrimonio soggiunge: 
salvo ciò che è prescritto nell'articolo 1356. 
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neo consenso di tulle le persone che sono stale parti 
nel contratto di matrimonio. 

Articolo 1397 (1351). — « Ogni cambiamento o con- 
f roscriltura, quantunque rivestiti delle forme prescritte 
nel precedente articolo, saranno senza effetto riguardo ai 
terzi, se non siano stesi a pie della minuta del contral- 
to di matrimonio: ed il notajo non potrà, sotto pena di 
danni ed interessi verso le parli, e, dove occorre, sotto 
pene più gravi, dar fuori nè le copie autentiche di pri- 
ma spedizione, nè le ulteriori del contratto di matrimo- 
nio, senza trascrivere in fine il cambiamento o la con- 
troscrillura. » 

Giusta le disposizioni di questi articoli, si scorge che 
esistono più specie di cambiamenti o controscritture al 
contratto di matrimonio, i di cui effetti hanno risulta- 
menti diversi : 

1°, Controscritlure per la confezione delle quali si deb- 
bono scrupolosamente osservare le formalità indicate da- 
gli articoli. 1396 (1350) e 1397 (1351). Esse, in tal 
caso, fanno parte dello stesso contratto di matrimonio, 
ed hanno forza in faccia a tutti. - 

2°, Conlroscritture che non racchiudono le formalità 
prescritte dall’articolo 1396 (1350). Esse sono nulle in 
faccia a tutti, anche relativamente a coloro che le han- 
no sottoscritto. Il legislatore si serve di queste espres- 
sioni : c< Debbono essere comprovati da un alte stipu- 
lato nella medesima forma del contratto. Nessun cam- 
biamento è inoltre valido , senza la presenza ed il co- 
nsenso simultaneo di tutte le persone che sono state 
parti nel contratto. » Espressioni che non permettono di 
violare impunemente la legge. 

3°, Controscritlure rivestite delle formalità prescritte dal- 
l’articolo 1396 (1350), ma che non sono state redatte in 
piè della minuta. Queste debbono produrre effetto tra 
le parti che le hanno sottoscritte, ma sono senza forza 
in faccia ai terzi, giusta l’articolo 1397 (1351). Questa 
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disposizione è giustissima; se la conlroscrittura non fos- 
se stesa a pìé della minuta, i terzi potrebbero essere in- 
dotti in errore contraendo obbligazioni sulla semplice vi- 
sta delle convenzioni espresse nel contratto. Diciamo 
quindi che tali conlroscritlure sono senza efficacia rela- 
tivamente ai terzi. 

Un donante, per esempio, si obbliga con un contratto 
di matrimonio a costituire in favore di uno dei conjugi 
una rendita di 1200 franchi; ma con una controscrittura 
notarile, stipulata alla presenza di tutte le persone che 
furono parli all'atto, la rendita è ridotta ad 800 fran- 
chi. I creditori del conjuge donatario possono seque- 
strare la rendita nelle mani del donante, ed obbligarlo a 
pagare annualmente 1200 franchi, se la controscritlura 
non è stata stesa a piè della minuta. 

4°, Finalmente, controseri Iture che sonoTivestite delle 
formalità prescritte dallarticolo 1396 (1350), c che, 
inoltre, sono state stese a piè della minuta del contrat- 
to, ma delle quali il notajo non ha rilasciata copia a piè 
del contralto medesimo. Queste sono valide anche in fac- 
cia ai terzi, salvo ad essi il regresso contro il notajo (1). 


> (I) Delvincourt c Toullier non sono d’accordo su questo punto. 
« Le controscrilturc, dice DelvincoUrt (t. 3, n. 3 della pagina 6 delle 
note c spiegazioni) che sono riveslitc di tutte le formalità richieste, 
c che sono state redatte a piè della minuta del contratto, ma delle 
quali il notajo non ha rilasciala copia a piè del contratto medesimo, 
sono valide in faccia a tulli, ma salvo il regresso per danni ed in- 
teressi contro il notajo da parte del quale sono stati ingannati. La 
ragione di differenza col caso precedente- (l'autore parla delle con- 
troscritturc che non sono state redatte a piè della minuta) si è clic 
qui le parli hanno fatto tutto quello che la legge richiedeva per la 
validità della conlroscrittura; essa quindi deve avere, tanto in loro 
favore, quanto in loro pregiudizio, tutto rcfTetto suo: la non-inser- 
zione a piè della copia del contratto è un fatto personale del notajo 
e del quale deve egli solo soffrire la pena. » 

Di conseguenza Delvincourt è di avviso che i creditori non potreb- 
bero rivolgersi contro il donante pel pagamento dei 1200 franchi, c 
che avrebbero solamente un regresso contro il notajo. Infatti, le parli 
ed il donante hanno fallo in questo caso per la regolarità della con- 
troscrilturn tutto quello ehe dipendeva da loro, facendola stendere a 
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DELL’ IMMUTABILITÀ DELLE CONVENZIONI 
MATRIMONIALI. 


§ XXX. 

Possono i conjngi revoearc o modificare le convenzioni 
del contratto di matrimonio ? Può ritenersi valido l’atto 
derogatorio d'un contratto , quando racchiude una do- 
nazione simulata in vantaggio di uno dei conjugi ? 

Toullier ha presentalo un sistema assolutamente nuovo 
su questa quistione; egli sostiene che Timmutabililk delle 
convenzioni matrimoniali non esiste più. Io non divido 
sotto alcun riguardo la di lui opinione; ma siccome una 
teorica annunziata da un giureconsulto così grave deve 
fissare 1 attenzione, e pel solo nome dell'autore suo me- 
lila una seria confutazione, io riferirò qui quasi per in- 
tero l'opinione sua : 

« Il nostro articolo 1394 ( 1348 ) esige imperiosa- 
mente che le convenzioni matrimoniali siano redatte pri- 
ma del matrimonio; è questo, infatti, il consiglio più sag- 
gio e più prudente che si possa dare ai futuri conjugi. 
Ma la disposizione che impone loro, e che non ricono- 

pic della minuta del contralto; ma esse non possono rispondere della 
negligenza o delia mala fede dcll'ulllzialc publico o dei conjugi, che 
hanno presentalo ai creditori una copia o spedizione del contratto 
mancante della conlroscrillura. — Toullier (t. 8* pag. 27t) dice, all'in- 
contro, clic i creditori potrebbero ripetere dal donante il pagamento- 
delia rendila di 1200 franchi, se il nolajo non avesse trascritta la 
conlroscrillura a pie della copia o spedizione da lui rilasciata, lo cre- 
do che questo sia uu errore sfuggirgli. 

Cosi io mi spiegava su questa quislionc nella prima edizione di 
quest'opera. Toullier ha risposto a questa noia nel tomo 8° ed ha 
assalito con molta forza l’autore e l'opinione da lui emessa. Io per- 
sisto nei principi! da me sostenuti, malgrado le ragioni da lui addot- 
te. (V. il § 691. 
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sce per convenzioni matrimoniali quelle che sono poste- 
riori alla celebrazione, è dessa conforme alla ragione? 

« Essa è per lo meno contraria al diritto romano, al 
quale tutte le nazioni civilizzate, d'unanime consenso, hanno 
deferito lonorevole titolo di ragione scritta. La lcg. 1* 
dig. de pactis dotalibus, 23, 4, dice: Paci sci post nup- 
tias , eliamsi nihil ante con veneriti licct. 

et Se si consultasse unicamente la ragione, converreb- 
be dire colla legge, che le convenzioni matrimoniali pos- 
sono esser fatte dopo, non meno che prima del matri- 
monio. Nella natura delle cose non si scorgono motivi suf- 
ficienti perché non le si possano fare dopo il matrimonio; 
perciocché la società o l’unione delle persone, che co- 
stituisce il matrimonio, può esistere senza la società dei 
beni, che n’è semplicemente l’accessorio. Gli sposi pos- 
sono maritarsi e vivere insieme senza formare alcuna so- 
cietà di beni. Il codice, d’accordo in questo col diritto 
romano, lo permette espressamente (1536) (sopp.). In 
questo caso la moglie conserva l’intera amministrazione 
ed il godimento dei suoi beni; ed in Roma ne aveva 
sbianco la libera disposizione. Ciascuno dei conjugi go- 
de allora dei suoi beni e li amministra come gli piace. 
In questa posizione, chi può vietar loro di fare delle con- 
venzioni matrimoniali, che con loro dispiacere non fece- 
ro prima della celebrazione del loro matrimonio, e che 
[ esperienza, l’abitudine di una vita comune, la conoscenza 
dei loro rispettivi caratteri, li mettono nel caso di fare 
con maggior maturità e molto meglio di prima ? 

«Mettiamo da canto le idee ehe ci possono esser ve- 
nute per tradizione, quasi sempre ammesse senza disa- 
mina e fondate sopra pregiadizii; troveremo che, lungi 
dal riprovare siffatte convenzioni, la ragione le approva. 

«La disposizione dellartioolo 1395 (1349), il quale 
prescrive che le convenzioni matrimoniali non possono 
ricevere alcun cambiamento dopo la celebrazione del ma- 
trimonio, è una conseguenza della precedente, nè è più 
i ** -id 
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di quella conforma alia ragione; essa trovasi in opposi- 
zione colla gran regola d’equità naturale trasmessaci dalla 
saggezza dei giureconsulti romani ; Nihil tam naturale 
est quam eo genere quidquid dissolvere quo colligatum 
est. Ideo verborum obligalio verbis tollitur; nudi conscn- 
sus obligalio contrario consensu dissolvitur. » L. 35, dig. 
de reg. jur. * 

« Nulla sembra più ragionevole di questa regola e 
della sua applicazione alle convenzioni matrimoniali. Sup- 
poniamo due conjugi il di cui contratto di matrimonio 
porli esclusione di comunione , conformemente all’ arti- 
colo 1500 ( sopp .) del codice. Ciascuno gode dei suoi 
beni , gli amministra a suo talento, e se fa dei rispar- 
inii e degli acquisti, sono esclusivamente per di lui con- 
to : ne risulta che non esiste tra loro alcun interesse co- 
mune , comunque essi abbiano delle spese e dei do- 
veri comuni. 

« Finalmente, se disgustati per sentimento e per espe- 
rienza, di questo triste isolamento dei loro interessi, sì 
poco convenevole a due individui di cui la natura ha 
tanto intimamente e per sempre unite le persone, i due 
conjugi desiderino ritornare al diritto comune, stabilendo 
tra loro il regime di comunione, questo ritorno al di- 
ritto comune, sempre riguardalo con tanto favore, sarà 
dunque ad essi interdetto? 

« Lungi dal riprovare un atto di simil sorta, la ragione 
lo applaude. 

« Nondimeno, l’antica giurisprudenza francese non lo 
consentiva; essa voleva che tutte le convenzioni matri- 
moniati fossero fatte prima del matrimonio, e dichiarava 
nulli tutti i cambiamenti che vi si facessero dopo la sot- 
toscrizione del contratto, tanto prima quanto dopo la 
celebrazione del matrimonio, senza il consenso dei parenti. 

« La ragione, dice Ferrière (1), per la quale le no- 

(!) SuH’artieolo 282 della consuetudine di Paritji, glos. I, uum. 6. 
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« «ire consuetudini si sono allontanale dalle leggi io 
« mane, vietando ai conjugi qualsivoglia lucro o donazione, 
« è fondata sulla cura ed il desiderio di conservare, i be- 
te ni nelle famiglie, che servì di base alla maggior parte 
« delle disposizioni consuetudinarie , come quella che 

ut concerne i proprii, i retratti ed altre ; 

« se ciò «011 fosse, i conjngi che non hanno figli, si do- 
ti uerebbero reciprocamente tutti i loro beni, e farebbero 
« passare opulente successioni in famiglie straniere. •» 

« Quello che prova ad evidenza che si riconosceva che 
la presenza dei parenti non si richiedeva se non per l’in- 
teresse delle famiglie, si è che se il vantaggio risultante da 
una controscrittura non interessava che un solo dei conjugi, 
era bastevole la presenza dei parenti deH’altro. Lo spo- 
so gratificato non avea bisogno della presenza dei suoi 
parenti per rendere migliore la sua condizione, ed ac- 
crescere la massa dei beni della sua famiglia (IV • 

« Tale si é l’origine di questo principio tanto spesso 
rammentato dai nostri antichi scrittori , che i contratti 
di matrimonio sono irrevocabili : quorum aeterna et per- 
petua debet esse auctoritas 5 cheri medesimi si reputano 
stipulati non solamente tra’ due conjugi, ma tra le loro 
rispettive famiglie, le quali aveano interesse a non farne 
mutare le clausole, per impedire che i beni di una f'a- 
inig/ia passassero in un'altra, dice Pothier (2). 

<x Questi principi i, e le conseguenze che ne derivano, 
conservarono lungamente tutta la loro forza, ed un ar- 
resto del mese di giugno Ì640, riportato da Ferrière (3) 
giudicò valida la clausola di un contratto di matrimonio 
nella quale era stipulato che i futuri conjugi, in qualun 
que luogo si avessero il loro domicilio, o che i beni fos- 
sero posti, non potessero farsi alcuna donazione tra vi- 
ti) V. il nuovo Denitart. v. contratto di matrimonio, § ì, n. Il; 
il Repertorio, v. conlroscritlura. 

(2) Trattato delle donazioni tra marito c moglie, n. 27. 

(’S) Sull'articolo 280 della consuetudine di Parigi, gius. 2, 11 . 2<i, 

21 


Digitized by Google 



li 2 

vi o per testamento, c che di conseguenza non aveano 
potuto farsi, durante il matrimonio, neanco il dono re- 
ciproco ed autorizzalo dalla consuetudine di Parigi. 

« Questa decisione, dice Pothier (1), non poteva sof- 
frire alcuna difficoltà, quando si riguardavano le con- 
venzioni dei contratti di matrimonio come convenzioni che 
si reputavano stabilite, non solamente tra i due futuri 
conjugi, ma benanco tra le loro rispettive famiglie, le 
quali avevano interesse a fare questa convenzione, per im- 
pedire che i beni di una famiglia passassero nell’altra.» 

tc Ma tutto cambia col tempo; i pregiudizii si dissipano, 
e la ragione ripiglia alla fine l’impero suo. Pothier, nel 
luogo istesso, c’insegna che un secolo dopo, un arresto 
di regolamento dei 17 maggio 1762, ch’ei riferisce nel 
suo Trattato della comunione , n. 339, » stabilisce per 
principio che le convezioni matrimoniali debbono ormai 
considerarsi esclusivamente come convenzioni tra le sole 
parti contraenti; il che è interamente consentaneo alla ra- 
gione ed ai principia del diritto. ' 

Così svanisce per non riprodursi più quella vecchia 
massima alla quale i nostri antichi scrittori attribuivano 
tanta importanza : « 11 contratto di matrimonio stabili- 
sce una legge immutabile tra le due famiglie. » Final- 
mente si è riconosciuto, sin dal secolo scorso, che il con- 
tratto di matrimonio, al pari di tutti gli altri contratti, 
non forma legge e non ha forza che tra le sole parti 
contraenti. 

« Questo contratto, come tatti gli altri, potrebbe quindi 
mutarsi dalle parti contraenti, o risolversi per comune con- 
senso, se altri motivi non vi si fossero opposti, 

« Ma rimaneva il testo delle nostre consuetudini , il 
quale non avea cambiato insieme al principio sul quale 
era poggiato. Questo testo continuava a proibire ai con- 
jugi di farsi donazioni, o alcun altro vantaggio diretto 

(I) Trattalo delle donazioni tra marito e moglie, n. 28. 
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o indiretto durante il matrimonio. Si continuò quindi a 
dedurne che i loro diritti erano irrevocabilmcnlc fissali 
all’epoca della celebrazione, sia pel contratto espresso 
da loro consentito c soscrilto, sia per la consuetudine, 
la quale, in mancanza d altro contralto, stabiliva tra lo 
ro una comunione legale, fondata sopra un contratto ta 7 
cito o presunto, in virtù del quale si riteneva, nel loro 
silenzio, che essi avessero scelta la consuetudine per 
loro contratto di matrimonio. - 

« In questa guisa, tutto quello che si toglieva, cam- 
biava o aggiungeva, dopo la celebrazione del matrimo- 
nio, sia alle clausole del contratto scritto, sia a quelle 
del contratto tacito, cioè allo disposizioni della consue- 
tudine sulla comunione legale, conteneva necessariamente, 
un vantaggio per l'uno o per l'altro dei conjugi , poiché 
tali cambiamenti, addizioni o detrazioni, cambiavano del 
pari, -aggiungevano o detraevano qualche cosa ai diritti 
di uuo dei conjugi; e per conseguenza i contralti di ma- 
trimonio posteriori alla celehi azione , al pari dei cam- 
biamenti fatti nel contratto anteriore, erano nulli, come 
contenenti un vantaggio proibito, almeno indiretto. 

« Tali si erano i principi i su questa materia prima delle 
novelle leggi, che abrogarono la proibizione fatta ai con- 
jugi dalle consuetudini di farsi delle donazioni durante il 
matrimonio. La legge del 17 nevoso anno n, articolo 14, 
non pose limiti alla facoltà che restituì agli sposi di farsi 
delle donazioni e prima e dopo del matrimonio, salvo nel 
caso in cui vi fossero figli. In questo solo caso, le do- 
nazioni dovevano essere ridotto a mettà , in usufrutto 
solamente , del vantaggio che si aveano fallo , sia pel 
loro contratto di matrimonio, sia posteriormente. 

« L’articolo 1094 (sopp.) del codice permette ai con- 
jugi di donarsi durante il matrimonio tutto quello di 
che possono disporre a favore di un estraneo. 

« Non esisteva più adunque alcun motivo per mante- 
nere la nullità dei contratti posteriori alla celebrazione 
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del matrimonio, e dei cambiamenti fatti ai contratti an- 
teriori, sotto il pretesto che contenessero un vantaggio, 
almeno indiretto, in favore di uno dei conjugi ; imper- 
ciocché, essendo loro permesso farsi diretta mente delle 
donazioni, possono parimente farle indirettamente, sotto 
qualsiasi forma. La giurisprudenza della corte di cassa- 
zione ha coiisagrata la validità delle donazioni coverte 
sotto la forma di un altro contratto : esse sono valide 
sino alla concorrenza della porzione disponibile. Quindi 
il legislatore non poteva più ripetere la nulli là assoluta, 
uè delle : convenzioni posteriori alla celebrazione, uè dei 
cambiamenti fatti posteriormente alle convenzioni matri- 
moniali anteriori, senza cadere in aperta contradizione 
con sè medesimo, e colla disposizione che permette ai 
conjugi di farsi vantaggi durante il matrimonio, e di do- 
narsi tutto quello di ohe potrebbero disporre in favore 
tFun • estraneo. . ■ 

«Sembraci adunque beu dimostralo che non solamente 
i motivi che facevano altra volta pronunziare l’ assoluta 
nullità delle convenzioni matrimoniali posteriori alla ce- 
lebrazione, e vietavano di farvi alcun cambiamento, non 
esistano più nella nostra nuova legislazione, ma benanco 
die non si potrebbe più ripetere questa nullità assoluta, 
senza essere in contradizione coi principi! del codice 
sulle donazioni tra conjugi. » 

Pertanto i nostri legislatori si sono ben guardati dal 
pronunziare questa nullità, iiè la si potrebbe dedurre dal 
testo degli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349). Il pri- 
mo stabilisce che le convenzióni matrimoniali saranno 
stese per iscritto prima del matrimonio. 

Dunque le convenzioni redatte dopo non sono ricono- 
sciute dal codice per convenzioni matrimoniali, c non 
hanno nè la forza nè gli effetti che il codice a queste 
ultime attribuisce. 

«Esse non possono ricevere alcun cambiamento dopo 
la celebrazione. »■ 
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Dunque gli atti che ne cambiano o distruggono le 
clausole non hanno né il carattere nè la forza delle con- 
venzioni matrimoniali propriamente dette. 

Tale si è ancora la conseguenza diretta e necessaria 
di questo testo, come del precedente, di cui non è al- 
tro che la continuazione; ma la c del pari l’unica con- 
seguenza clie si possa ragionevolmente dedurre da que- 
sti due testi. Il più sottile dialettico non potrebbe con- 
chiuderne, senza violare le regole dell’ arte sua, che le 
convenzioni fatte dopo la celebrazione del matrimonio ^ 
al pari dei cambiamenti falli posteriormente alle conven- 
zioni anteriori, sono assolutamente nulli’, e senza effetto. 

Aggiungete che gli articoli 1394 e 1395 (1348-« 1349) 
conservano un profondo silenzio su questa nullità, silen- 
zio che da sè solo basta per decidere che non hanno 
voluto pronunziarla. i • 

E di vero, è una massima consagrata dalla giurispru- 
denza della corte di cassazione, che le nullità non pos- 
sono essere stabilite se non dalla legge. Il giudice non 
può pronunziarle senza eccedere i suoi poteri : questo 
diritto è esclusivamente riservato alla legge. Pertanto il 
legislatore non ha tralascialo di prununziarla espressa- 
mente, quando ha voluto annettere silfatta pena alla con- 
travvenzione d’ una disposizione. Gli è quello che ha 
fatto precisamente nelle disposizioni relative ai diritti 
rispettivi dei conjugi, dei quali tratta il nostro titolo 
quinto. ' 

Così, nell’accordare alla moglie ed ai di lei eredi la 
facoltà di rinunziare alla comunione, l’articolo 1453(1418) 
aggiunge che la convenzione contraria è nulla. <. 

Così parimente, dopo aver detto che i conjugi contri- 
buiscono ai debiti delia comunione, in proporzione della 
parte che prendono nell’attivo, l’articolo 1521 (sopp.) 
soggiunge che la convenzione contraria è nulla. 

Così finalmente , dopo aver detto nell’ articolo 1 538 
(sopp.) che, in niun caso e per qualsiasi stipulazione la 
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moglie non pub alienare i suoi immobili senza il con- 
senso speciale del marito, il legislatore ha creduto do- 
ver aggiungere a questa disposizione, quantunque redatta 
in forma proibitiva, la pena espressa di nullità. « Qua- 
lunque autorizzazione generale d’alienare i suoi immobili, 
data alla moglie, sia per contratto di matrimonio, sia 
dopo è nulla. » 

« Comparate ora la redazione di questi articoli , nei 
quali il legislatore ba creduto dover pronunziare la pe- 
na di nullità in una maniera cosi manifesta, colla redazione 
degli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349), nei quali, 
lungi dal pronunziarla, egli si limita a dire che tutte 
le convenzioni matrimoniali saranno stese prima del ma- 
trimonio : esse non potranno ricevere alcun cambiamento 
dopo il matrimonio', c nei quali conserva un silenzio tan- 
to profondo sopra una nullità espressissimamente pro- 
nunziata in questo caso dall'antica giurisprudenza- 

« Non si scorge forse, nel leggere questa redazione , 
fatta da giureconsulti consumati, educati ai principii delia 
consuetudine di Parigi, obe di proposito essi non hauno 
ripetuto, sotto l’impero del codice , una nullità che si 
sarebbe trovata in contradizione coi nuovi principii sulle 
donazioni tra coujugi ? 

« Ma nel permettere a costoro di farsi delle donazio- 
ni, il codice, all’articolo 1096 (1050), vuole, come il 
diritto romano, che qualunque donazione tra conjugi fatta 
durante il matrimonio, sebbene qualificata tra vivi , è 
sempre revocabile; e per non lasciare- alcun ostacolo alla 
revocazione, soggiunge che potrà esser fatta dalla mo- 
glie, senza esservi autorizzata dal marito o dal giudice. 

« Questa revocabilità deve, senza contrasto, applicarsi 
ai vantaggi indiretti, non meno che ai vantaggi diretti. 
Si fa frode ad una disposizione quando si cercano delle 
vie oblique ed indirette per renderla senza effetto. Se 
n’è fetta una regola di diritto, e con ragione: Cumquod 
una via prohibetur , ad hoc alia via • non debet admitti. 


Digitized by Google 



147 

Cap. 84, de R. in sexto. L’articolo 1099 (1053) 
del codice conferma questa regola. « 1 conjugi non po- 
tranno donarsi indirettamente più di quanto loro è 
permesso dalle disposizioni precedenti. » Queste dispo- 
sizioni sono dunque applicabili alle donazioni indirette, 
non meno che ai vantaggi diretti. 

c» Ciò posto, ne risulta, per una conseguenza necessa- " 
ria, ehe tutte le convenzioni posteriori alta celebrazione 
del matrimonio, ehe non hanno per oggetto di regolare i 
diritti dei conjugi, o di uno di essi, ovvero di cam- 
biare le clausole delle convenzioni matrimoniali ante- 
riori, debbono essere e sono, giusta lo spirito e le di- 
sposizioni del codice, non più nulle, come altra volta , 
ma sempre revocabili per la sola volontà di uno dei 
conjugi, senza il concorso dellaltro, perchè, come altra 
volta, contengono un vantaggio, per lo meno indiretto, 
in favore di uno di essi, e perchè nel permettere loro 
di vantaggiarsi, il codice non lo consente se non sotto 
la condizione di questa revocabilità. 

« II codice procede in un modo analogo a quello del- 
l’antica legislazione. Essa dichiarava assolutamente nulle 
tutte le convenzioni dei conjugi sui loro diritti rispet- 
tivi posteriori alla celebrazione del matrimonio, perchè 
tutti i vantaggi diretti o indiretti che essi si facevano 
durante il matrimonio erano assolutamente nulli. 

« Il codice dichiara questi vantaggi , non già nulli , 
ma sempre revocabili; dunque le convenzioni posteriori 
alla celebrazione debbono essere del pari sempre revo- 
cabili, non mai nulle. 

« Quando non sono revocate , le donazioni dirette o 
indirette che contengono, diventano diffinitive in favore 
dello sposo vantaggiato. Esse sono confermate per la 
morte di colui che ha fatta la donazione, salva, tuttavia, 
la riduzione, in caso di eccedenza. 

c< Se sono revocate, si ritengono come non avvenute; 
le cose restano nello stesso stato in cui erano prima. 
Diamone due esempii: 
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« Tizia, pel suo contratto di matrimonio con Cajo , 
gli ha donato tra vivi la piena proprietà del fondo Cor- 
ncliano. Non può negarsi che in questo non vi sia una 
convenzione di matrimonio. Essendo questa donazione ir- 
revocabile, anche per sopravvenienza di figli (960 (885)), 
è manifesto che Cajo può disporre del fondo Corneliano 
in favore di qualunque persona capace di ricevere: egli 
può quindi disporre in favore della moglie , e donarle 
quello che ne avea ricevuto nel contrarre matrimonio. 

« Bisogna ammettere questa conseguenza, o cancellare 
dal codice 1 articolo 1094 ( sopp .) 

«Ma in virtù dell’articolo 1096 (1050), Cajo, du- 
rante la sua vita, rimarrà sempre padrone di revocarla. 
Se egli non la revoca, resterà in tutta la sua efficacia 
per la sua premorienza : morte ronfirmàbitur ; se soprav- 
vive, diverrà caduca per la premorienza di Tizia. » 

Altro esempio : 

« Nel contratto di matrimonio di Samuele Bernard , 
si era stipulata l’esclusione della comunione, per la con- 
siderazione delle immense ricchezze del futuro sposo. 

« Costui, soddisfatto di una sposa che fa la sua fe- 
licità, e mosso da un sentimento di riconoscenza c di 
generosità, invece di farle un vantaggio sotto la forma 
di una donazione, stipula con essa un contratto mercè il 
quale, derogando al loro contralto di matrimonio , sta- 
biliscono tra di loro la comunione legale, conformemente 
al codice civile. Gli è ben questo senza fallo un dona- 
re eventualmente ed indirettamente alla sua sposa la metta 
della sua immensa fortuna mobiliare. Questo contralto 
non è nullo, come lo sarebbe stalo sotto l’antica giuri- 
jiprudcnza, perchè oggi è permesso ai conjugi farsi dei 
vantaggi (1094 (so/>yj.)); ma sarà sempre revocabile (1095 
1050)). Se Samuele Bernard lo revoca prima della sua 
aorte, il contratto sarà considerato come non avvenuto, 
.. la sposa non avrà altri diritti all infuori di quelli che 
le attribuisce il suo contratto di matrimonio. 
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« Se egli muore senz’avere revocato, questo contratto 
avrà il suo pieno ed intero effetto, ed i diritti della ve- 
dova saranno regolati dalle disposizioni del codice ci- 
vile sulla comunione legale (1). » 

Dopo avere esposto il sistema del signor Toullier, e- 
samiuercmo dapprima quali si erano gli antichi principi! 
c le antiche autorità su questa materia, indi termineremo 
coll’esaminare la questione cioè, se il codice civile ab- 
bia arrecalo qualche cambiamento atl antico diritto. 

Serres, nelle sue istituzioni di diritto francese , libro ‘2, 
titolo 44, attesta che gli arresti hanno costantemente as- 
sicurato alle convenzioni matrimoniali il carattere dell’ir- 
revocabilità la più assoluta. Le donazioni ed istituzioni 
contrattuali fatte a contemplazione di matrimonio sono, 
ei dice, tanto irrevocabili, che non vi si può derogare 
con alcuna convenzione posteriore delle parti, come non 
si può derogare ad alcun articolo delle convenzioni ma- 
trimoniali concernente il vantaggio dei conjugi o dei loro 
Agli. Si annullano questi cambiamenti, ei soggiunge, sul 
fondamento che tutto quello che contenuto nei contralti 
di matrimonio è immutabile, secoudo la consuetudine ge- 
nerale di questo regno. 

Serres scriveva a Montpellier, in un paese ove le do- 
nazioni tra conjugi valevan sempre come donazioni a cau- 
sa di morte; e tuttavia , malgrado questa facoltà esi- 
stente in quel paese di diritto scritto, per la quale gli 
sposi potean farsi delle donazioni, egli non cessa dal 
proclamare il principio dell immutabilità delle conven- 
zioni matrimoniali. 

Goris, nelle sue adversaria juris sub ci siva , cap. 8 , 
domanda se la moglie che è stala esclusa dalla comu- 
nione pel suo contratto di matrimonio, può esservi ri- 
chiamata con una convenzione posteriore alla benedizione 

(I) Noi abbiamo rapportalo qui quello clic ci è sembrato più gra 
ve nell'opinione ili Toullier: ma la sua discussione è mollo più e- 
stcsa. (V. t. 8, pagine Si c 60). 
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nuziale. Egli decide che non lo può, perchè è publico 
interesse, dice egli, che non si schiuda l’adito alle dis- 
senzioni che la facoltà nei conjugi di mutare le loro 
primitive stipulazioni introdurrebbe nella fcmiglia. Deinde 
ne occasio detur diseordiae et ìnutuis inte.r conjugrs que- 
reli, dum alter a/terum de commodo aliquo sollicitat , 
bono publico priore s convcnlioncs servari jubentur. 

Abramo di Vcsel, nel suo trattato de. pactis dotalibus , 
n. 114 e 117, insegnala stessa dottrina. « Ecco, ei di- 
ce, a qual disordine darete occasione se soffrirete la me- 
noma alterazione del contratto ante-nuziale durante il ma- 
trimonio, il marito adoprerà le minacce, i cattivi trat- 
tamenti, per istrappare alla moglie il sagrificio dei suoi 
diritti eventuali; la moglie dal canto suo, per giungere 
allo stesso scopo, sedurrà il marito con finte carezze, o 
lo tormenterà in mille guise. 

Etenim si conjugibus licere velimus convenliones nup- 
tialibus tabu/is solemniler e.rprctsas reformare vcl rescin- 
dere , haec una rea jugalcs animos statini ad dissidio s 
provocarti. l r ir namque , si quid mtnis aut imperli accr- 
bitate uxorculae extorquerc tentaverit , homo durus et au- 
sterus non (diter molliri et uxori se conciliari sinet, nisi 
ea ultro rescissionem vcl mutationem pactorum nuptialium 
offeratj mulicr autem vel blanditili id evincere tentabile 
vel muliebri procacia et continuis jurgiis mantum vexa- 
bit, usqur. ab eo dona obtinuerit. 

I legislatori dellHainaut, dice Merlin, avevano con- 
sagrato lo stesso principio. Quantunque le carte generali 
di questa contrada permettessero le donazioni tra marito 
e moglie, pure dichiaravano, al capo 29 , articolo 8, 
che dopo consumato il matrimonio, le convenzioni e for- 
me di questo non si potessero cambiare, alterare od ac- 
crescere. . 

Pothier, nel Trattato delle donazioni tra marito e mo- 
glie, n. 78, dice: 

r< Il nostro diritto francese ha posto maggiore atten- 
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zione delle leggi romane a prevenire tutti i vantaggi in- 
diretti che i fconjugi potrebbero farsi colle differenti spe- 
cie di contratti ebe interverrebbero tra loro durante il 
loro matrimonio, mercè i quali trasporterebbero l’uno in 
testa dell’allro qualche cosa dei loro beni. Secondo que- 
sti principii, i conjugi non possono, durante il loro ma- 
trimonio, stabilire tra loro una comunione di beni, non 
solamente nel caso in cui il loro contratto di matrimonio 
contenesse un’esclusione di comunione, perciocché ciò sa- 
rebbe derogare ad una convenzione del contratto di ma- 
trimonio che dev'essere invariabile , ma bcnanco nel caso 
in cui i conjugi, domiciliati sotto una consuetudine che 
non ammette la comunione, si fossero maritati senza con- 
tratto di matrimonio. 

La stessa teorica in Vaslin sulla consuetudine della 
Rochel/e , articolo 48, § 1 , n. 15, 1G e 17, e Vaslin 
conferma questa dottrina colle autorità di Dargentrée, 
d Auzanet, di Duplesis, di Ferrière, di Renusson, di Le- 
brun e di Bourjon. 

Bacquet, dei diritti di giustizia, cap. 21, numero 73, 
dice « il marito uon può richiamare alla comunione la 
moglie contro la convenzione espressa contenuta nel suo 
contratto di matrimonio o contro la convenzione tacita in- 
trodotta dalla consuetudine o dall’usanza del paese nel 
qnale l'uomo e la donna erano domiciliati all’epoca del 
loro matrimonio.» In sostegno della sua opinione egli 
cita parecchi arresti. 

Louet, questo scrittore sì coscienzioso e commende- 
vole, nel render conto di un arresto del parlamento, del 
19 maggio 1589, si esprime così (1): 

« Per difendere la convenzione revocatoria, si diceva 
che unumquidque dissolvi poterai eo jure quo ligalum 
erat\ che eravi tanta solennità in quest’ultimo contratto 
quanta ven’era nel primo; che, coll’ultimo contratto, quan- 

(1) Louet non rendeva conto che delle sentenze alle quali egli a- 
vca preso parte come giudice; quindi egli merita tutta la fiducia. 
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ta re u’era nel primo; che coll'ultimo, si era ridotto il 
diritto della comunione all’ uguaglianza dèlia consuetu- 
dine di Parigi, sotto la quale le parti aveano contratto; 
profitto uguale tanto agli eredi della moglie che del marito 
per 1 avvenimento incerto della morte, vantaggio uguale 
all’uno ed all’altro dei conjugi; che questa incertezza ren- 
deva la convenzione più degna di favore; che mal si ad- 
diceva al marito, re amplius non integra , dopo la mor- 
te della moglie, volersi allontanare da questa conven- 
zione; che per la disposizione del diritto romano , era 
permesso dipartirsi dalle prime convenzioni matrimoniali.» 

II marito rispondeva « che la convenzione revocatoria 
era contraria ai buoni costumi; che ammettendo questa 
maniera di contraltare e di cambiare le clausole d’ un 
contratto di matrimonio, non vi sarebbe matrimònio in 
riposò; non altro vi sarebbe che risse e contese; a mi- 
sura dell’aumento o della diminuzione dei beni, si cam- 
bierebbero le convenzioni matrimoniali (1); quello che è 
proibito d’alienarsi, diverrebbe alienabile; quello che è 
soggetto a reimpiego, si svierebbe; il proprio conven- 
zionale sarebbe ridotto ad acquisto; il matrimonio deve 
dunque stabilire una legge irrevocabile nella famiglia e nella 
comunione, confermata dalla consumazione del matrimonio^ 
Dumoulin, sullarticolo HO della consuetudine di Parigi , 
professa il principio, che ancorché, pel loro contratto di 
matrimonio, il marito e 1% moglie possano stipulare che 
nòn saranno in comune nei mobili e negli acquisti, non 
possono nondimeno riservarsi vicendevolmente la facoltà 
di convenire, durante il matrimonio, che la comunione 
esclusa dai loro patti nuziali avrà luogo, se loro pia- 
cer àii) i : 

Finalmente, Merlin afforza coll'autorità propria tutte le 

(2) Questa ragione assegnata da Louel è certamente una delle più 
gravi in favore del sistema da lui analizzato, e nel tempo stesso una 
delle più vere, perciocché poggia sulla cognizione la più esatta del 
cuore umano. ‘ . 
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autorità precedenti. Vedi il Repertorio di giurisprudenza , 
al vocabolo convenzioni matrimoniali, § 2, causa Barge- 
mont, causa nella quale questo grande giureconsulto ha 
in certo modo esauriti tutti i tesori della scienza. 

Nell’antico diritto adunque non poteva sorgere alcun 
dubio su questo -gran principio dell’ immutabilità delle 
convenzioni matrimoniali. 

Ma, dice Toullier, dacché la legge del 17 nevoso an- 
no il, articolo 14, ed in prosieguo 1 articolo 1094 (sopp.), 
hanno permesso ai conjngi di farsi delle donazioni du-* 
rante il matrimonio, non havvi più motivo per mante- 
nere la nullità dei contralti posteriori alla celebrazione 
del matrimonio, o dei cambiamenti fatti ai contratti an- 
teriori, sotto pretesto che contengano un . vantaggio in- 
diretto in favore di uno dei conjugi; perciocché, essen- 
do loro permesso vantaggiarsi direttamente, essi possono 
farlo indirettamente; il che importa che secondo questo 
scrittore non havvi più immutabilità, e che quell’ antica 
regola la quale voleva che i contratti di matrimonio fos- 
sero irrevocabili, quorum aeterna et perpetua debet esse 
auctoritas , è cancellata dal nostro codice. E perchè ciò? 
Perchè il motivo pel quale si vietava ai conjugi qua- 
lunque vantaggio non esiste più, perchè la proibizione 
dell antico diritto non èra poggiata che sull obbligazione 
imposta alla società di conservare i beni nelle stesse far 
miglia, e perchè, scomparso una volta questo principio 
dalle nostre leggi, non vi sono più disposizioni matrimo- 
niali irrevocabili; finalmente perchè , essendo permesse 
tra conjugi le donazioni dirette, non havvi ragione d’op- 
porsi ai cambiamenti di convenzione che possono tutto 
al più contenere delle donazioni indirette. Or , è prin- 
cipio che si può fare indirettamente quello che la legge 
permette fare direttamente. 

Come mai Toullier non ha veduto che l’immutabilità 
si legava a principi! differentissimi ? 

Il primo di questi principi! si legava alla eostituzio- 
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no. aristocratica della società. Voi non cambierete mai 
le convenzioni matrimoniali, diceva 1’ antica società ai 
conjtigi; perciocché se aveste una tal facoltà, la nostra 
società non esisterebbe più. Questo primo principio è 
distrutto, ne convengo; e però i conjugi hanno acqui- 
stato, in forza del novello stato sociale nato dalla ri- 
voluzione, la facoltà di farsi delle donazioni reciproche; 
ma il secondo principio esiste ancora ed esisterà sempre, 
quel principio, cioè, d'ordine publico, che vieta che un 
contralto di matrimonio possa essere cambiato dopo la 
celebrazione. 

Ma il matrimonio, si soggiunge, è divenuto un con- 
tratto ordinario al quale si può applicare la regola: Nihil 
tam naturale est quam eo genere quidquid dissolvere qua 
colligatum est. D. de reg. jur. 

No, non é una convenzione ordinaria quella che lega 
per sempre due persone, quella che le incatena con tanta 
forza che niuna forza umana può disunirle ; non è una. 
convenzione ordinaria quella che contiene un’obbligazione 
che si estende dalla vita alla morte... Il nuovo legisla- 
tore ha. potuto dire ai conjugi : Ormai voi potete libe- 
ramente darvi delle pruove d affezione e di riconoscen- 
za , ormai non più proibizioni incomode ed ingiuriose 
tra voi, voi potete farvi delle donazioni ; ma il vostro 
potere non andrà più oltre; e se, sotto un pretesto qua- 
lunque , voleste modificare le vostre convenzioni primi- 
tive, e giungere, per vie oblique, a cambiamenti di po- 
sizione dei quali uno di voi potrebbe forse in prosieguo 
rimaner vittima, questi cambiamenti saranno infetti di un 
vizio radicale: 1’ ordine publico lo richiede. Non altro 
quindi ci rimane che far comparire in tutta la sua luce 
questo pensiero d’ordine generale che ha dettate le di- 
sposizioni degli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349). 

Consultiamo i discorsi degli oratori del governo. 

« Una delle disposizioni del codice, dice Berlier, pre- 
scrive che tutte le convenzioni matrimoniali siano stese 
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prima del matrimonio , innanzi notajo ; 1’ altra interdice 
qualunque cambiamento dopo la celebrazione del matri- 
monio: sarà facile comprendere l’ utilità di queste duo 
disposizioni. » - • 

Siméon: « Le convenzioni matrimoniali dovranno essere 
ricevute da notai prima del matrimonio; l’uso conservato 
in talune contrade di stenderle per atto privalo è abro 
gato. -■ ^ 

« Se si privano le famiglie del vantaggio di rispar- 
miare le spese di registrazione , alle quali per altro il 
fìsco avea tanto diritto quanto su gli altri alti posti 
sotto la tutela della fede publica , èsse ne sono bene 
compensate dal numero delle frodi che si evitano, dalia 
migliore gareutia che si dà ai diritti cd al patrimonio 
dei conjugi c dei loro figli; Io stesso motivo della loro 
reciproca sicurezza, di quella dei loro parenti e dei ter- 
zi, esclude qualunque cambiamento* derogazione o con- 
troscritlura alle convenzioni matrimoniali; non vi si po- 
trà metter mano se non prima della celebrazione del ma- 
trimonio , col consenso e concorso di tutte le parti. Le 
modificazioni saranno scritte in piè della minuta del 
contratto, per fare unico corpo con essa, per essere in- 
serite nelle copie che se né spediranno , senza poterne 
mai essere separate sotto pena di danni ed interessi, e 
d’una pena più forte ancora contro il notajo che le o- 
met tesse. » 

Quindi , secondo gli oratori el»e presiedettero alla di- 
scussione ed alla redazione del codice civile, questo codi- 
ce interdice formalmente qualunque cambiamento dopo la ce- 
lebrazione. Perché questa proibizione? Perchè, dice Siméon, 
la sicurezza reciproca dei conjugi , quella dei loro pa- 
renti e dei terzi, deve escludere qualunque cambiamento 
o derogazione al contratto; non vi si potrà metter ma- 
no se non prima della celebrazione del matrimonio , e 
di più, questo cambiamento è considerato di tanto rilie- 
vo, che, per operarlo validamente, bisognerà il consenso 
rd il concorso di tutte le parti. 
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' Quando si veggono giureconsulti sì dotti , legislatori 
sì esperti nel valutare lo stato sociale che essi domina- 
no per la superiorità dei loro lumi, richiamare le proi- 
bizioni contenute nelle antiche leggi, spiegarne i motivi, 
come dubitare che siano stati animati dagli stessi prin- 
cipii dei redattori delle consuetudini ? Come esitare un 
istante sulla loro intenzione di fare rivivere tutti quei 
motivi d’ordine publico che si opponevano , nell' antico 
diritto, a qualunque derogazione al contratto di matri- 
monio? 

E di vero, forse perché un nuovo codice sorgeva da 
una rivoluzione , le stesse passioni , gli stessi interessi 
non si agitano più, come altra volta, attorno al focolare 
domestico? forse il nuovo legislatore dovea lavorare so- • 
pra una novella società tanto rigenerata dall’impeto ri- 
voluzionario, che il matrimonio fosse divenuto tutto ad 
un tratto uno stato di felicità senza amarezza, e di vir- 
tù senza miscela ? No, per fermo ; pertanto i redattori 
del codioe pensarono nel modo istesso dei redattori delle 
nostre vecchie consuetudini. Che aveano detto gli anti- 
chi legislatori ? Il contratto di matrimonio dev’essere im- 
mutabile, perciocché fare dei cambiamenti al contratto ì 
è uno schiuder l’adito a tutte le dissenzioni interne, è 
un arrecare il turbamento in famiglia, è un seminarvi 
il germe delle passioni le quali si sviluppano pur 
troppo anche senza questa circostanza. Le convenzioni 
che regolano la società conjugale, relativamente ai beni, 
sono la condizione del matrimonio, perciocché il matrimonio 
non può, come gli altri contratti, sciogliersi pel concor- 
so delle volontà che l’hanno formato: impotenti a rom- 
pere l’unione conjugale, queste volontà non possono, a 
ragion più forte, avere la potenza d’alterare le conven- 
zioni sotto la fede delle quali questa unione si è for- 
mata. • : . . 

Louet annunzia un’idea ricolma di pratica verità. — 

« Si cambieranno, ei dice, le convenzioni matrimoniali, a 

• ; . * i I 
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misura che i beni aumenteranno o diminuiranno. Quello 
che sarchile proibito d’alienarsi , si renderebbe aliena- 
bile. m Quindi, se non tì fosse immutabilità , tutto sa- 
rebbe rovescialo nella posizione dei conjugi secondo l’in- 
teresse accidentale che potrebbero avere al tale o al tal 
altro cambiamento. Vi sarebbero tanti contralti quanti 
avvenimenti nella loro vita; il matrimonio diverrebbe una 
specie di giuoco , di stato aleatorio che varierebbe se- 
condo gli eventi della buona e della cattiva fortuna r e 
nel quale i più scaltriti avrebbero alla fine necessaria- 
mente il vantaggio. 

Ma s’insiste, e si dice: Ma poiché oggi i conjugi pos- 
sono farsi delle donazioni, perchè non potrebbero cam- 
biare di disposizioni, le quali, per lo più, non hanno per 
essi l’interesse e limportanza di una donazione? 

Si comprende benissimo l’innovazione legislativa per 
riguardo alle donazioni tra . conjugi; havvi in ciò un atto 
publico, ostensibile, di cui ciascuno dei conjugi può pre- 
vedere le conseguenze prima di sottoscriverle; havvi in- 
oltre la facoltà della revocazione. Ma permettere di cam- 
biare le convenzioni primitive, per esempio, trasformare 
un regime di comunione in regime esclusivo della comu- 
nione, ctc., importa rendere il matrimonio venale, im- 
porta lasciare lo sposo onesto e debole esposto a sen- 
tirsi ogni giorno costringere dall’altro a comprare la pace 
con sacrifizii reiterati. Se si ammette un solo cambia- 
mento lecito, ve ne possono essere molti successivamente, 
dei quali sarà impossibile, principalmente alla sposa, cal- 
colare le conseguenze. Se si ammette che si possa una 
volta modificare il contratto, lo si potrà modificare tre 
volte, quattro volle e più, e questo ardente desiderio 
di cambiamento non avrà fine se non quando sia giunto 
il momento in cui uno dei conjugi avrà spogliato com- 
pletamente laltro. 

Nella donazione tra conjugi, all incontro, come abbia- 
mo detto, ciascuno sa quello che va a fare, quello che 

23 
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vuole donare; indipendentemente dalla facoltà della re- 
vocazione, le donazioni possono e debbono aver luogo 
con atti separati solamente, e sinanco la moglie non ha 
bisogno d’alcuna autorizzazione per revocare la sua li- 
beralità; essa può agire da sè sola e senza il concorso 
del marito. 

Ma in che modo l’uno o l’altro potrà revocare una 
convenzione sinallagmatica? se uno dei due si oppone alla 
revocazione, che farà l altro? egli sarà obbligato a rispet- 
tare la convenzione novella che avrà avuto l’imprudenza 
di sottoscrivere, mentre ha il diritto di metter da canto 
c di lacerare in certo modo la donazione colla sua «ola 
volontà- Altronde, il codice, mercè disposizioni di cui 
il senso non è equivoco, ci rivela d’una maniera eviden- 
tissima l’armonia di pensiero che ha esistito tra l’antico 
ed il nuovo legislatore. 

' Dopo aver detto, nell’articolo 1395 (1349), che le con- 
venzioni matrimoniali non possono ricevere alcun cam- 
biamento dopo la celebrazione, nell’articolo 1451 (1415) 
che è nello stesso titolo, soggiunge : 

« La comunione sciolta per la separazione delle per- 
sone e dei beni, o dei beni solamente, può ristabilirsi 
di consenso di ambedue le parti. 

' « Ciò non può farsi se non per alto stipulato da no- 

taio, c con minuta, una copia della quale debb’ essere 
affissa in conformità dell’articolo 1445 (1409). 

« In questo caso, la comunione ristabilita racquista i 
suoi effetti dal giorno del matrimonio : le cose sono re- 
stituite nel medesimo stato, come se non vi fosse stata 
separazione; senza pregiudizio però della esecuzione de- 
gli atti ohe nel tempo intermedio si fossero potuti fare 
dalla moglie, a tenore dell’articolo 1449 (1413). 

« E nulla qualunque convenzione per la quale i con- 
iugi ristabilissero fa loro comunione , sotto condizioni di- 
verse da quelle che la regolavano anteriormente. « 

Non havvi adunque alcun dubio, i redattori del co- 
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dice civile non hanno volato che le disposizioni del con- 
tratto possano variare a tenore dei capricci o delle pas- 
sioni dei conjugi^ e dichiarano nulle lo condizioni di- 
verse da quelle che la regolavano anteriormente. 

L’immutabilità è adunque proclamata dal legislatore 
medesimo come una base invariabile del matrimonio (1). 

Sin qui ho esaminata la quistione soltanto relativa- 
mente ai conjugi; ma che sarebbe se l esaminassimo per 
riguardo ai terzi ? Come mai questi terzi potrebbero con- 
trattare con sicurezza se le disposizioni del contratto di 
matrimonio variassero continuamente ? Come impegnarsi , 
quando non si può avere la certezza che si contrae con 
conjugi maritati sotto il regime dolale, o sotto il regime 
della comunione, o con clausole esclusive di comunio- 
ne, etc. ? Quale sicurezza potrebbero le parti sperare 
di ottenere nelle convenzioni in mezzo a questa fluttua- 
zione ? 

Bisognerà dunque che questi terzi siano in uno stato 
di sorveglianza perenne, per andare cercando i cambia- 
menti forse operatisi nella condizione degli sposi ? Li 
accuseranno di dolo e di frode rispetto a loro? Ma 
come giungere alla pruova di questa frode, se la legge, 
o per lo meno la giurisprudenza, autorizza i cambia- 
menti ? Adottare il sistema di Toullier, sarebbe vera- 
mente gettarsi in un labirinto di eterne controversie, di 
liti rovinose, e coi conjugi, e coi loro eredi, e coi cre- 
ditori, se ve ne fossero: sarebbe ricadere nell’infanzia della 
legislazione. 

Si noli bene, l’oratore del governo invoca, in favore 
deU’immutabililà delle convenzioni matrimoniali,* princi- 

(1) l'opinione clic annunzio qui è quella di Dalloz, al vocabolo 
matrimonio, p. 170; del mio collega Paillet, nella sua grand’ opera 
sul diritto civile, il Manuale; di Roland de VillarguCs, Repertorio 
della giurisprudenza del notariato, vocabolo contratto di matri- 
monio, p. 023; di Domante, che trattò questa quistione nella Themis, 
raccolta di giurisprudenza che non comparisce più da mollo tempo. 
L’opinione di Demante è rammentata da Dailoz. 
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palmento la sicurezza dei terzi, e la sicurezza reciproca 
dei conjugi e della loro famiglia. 

Ma Toullier impugna lutto questo sistema, senza darsi 
pena dei terzi; egli insiste alla fine particolarmente sul 
punto che gli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349) non 
pronunziano la nullità delle nuove convenzioni; e sicco- 
me le nullità non si possono supplire , egli conchiude 
dal silenzio della legge che la convenzione è lecita. 

E primieramente, è bastevole che una convenzione sia 
contraria, o ai buoni costumi, o all'ordine publieo, per 
essere infetta di nullità; ed in materia di convenzioni 
non è necessario che la legge prontmeii la nullità per 
ciascuna disposizione che proibisce. 

L’articolo 1133 (1087) dice: « La causa (d’un’obbli- 
gazione) è illecita quando è proibita dalla legge, quan- 
do è contraria ai costumi e all’ordine publieo. » 

L’articolo 1172 (1 125) soggiunge : « Qualunque con- 
dizione d’una cosa impossibile, o contraria ai buoni co- 
stumi, o proibita dalla legge, è nulla e rende nulla la 
convenzione che ne dipende. » 

Basta dunque esaminare se una simile convenzione è 
contraria allordine publieo, il che abbiamo già dimo- 
strato, perchè sia annullata dal magistrato. Non era ne- 
cessario che il legislatore pronunziasse specialmente la 
nullità. 

Ma ricerchiamo d’altronde qual’è il vero carattere di 
una convenzione derogatoria al contratto di matrimonio. 
E evidentemente un cambiamento al contralto; è una ve- 
ra controscrittnra che manca delle condizioni imposte 
dagli articoli 1396 e 1397 (1350 e 1351), e che é di- 
chiarata nulla ai termini di questi articoli. 

11 codice non permette un cambiamento se non prima 
della celebrazione, ed inoltre, sotto pena di nullità, im- 
pone delle condizioni rigorose per la formazione della 
controscrittura. 

Ebbene ! i conjugi si sono reso lecito un cambiamento 
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dopo la celebrazione; l’alto è adunque infetto d’una dop- 
pia nullità, c come contrario all’ordine publico e come 
controscriltura non rivestila delle forme della legge. Non 
era dunque necessario che il legislatore si spiegasse sulla 
nullità, negli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349); es- 
sa è pronunziala da tutti gli articoli che abbiamo ci- 
tato più sopra : essa lo è finalmente in modo formale 
dall’articolo 1451 (1415) che dichiara nulla qualunque 
convenzione per la quale i conjugi stabilissero la loro 
comunione sotto condizioni diverse da quelle che la re- 
golavano anteriormente. 

Cosi, I immutabilità del contratto di matrimonio non 
ha giammai cessato di esistere , e noi vedremo questo 
gran principio, in parecchi paragrafi seguenti, consagrato 
da tutti i monumenti della giurisprudenza. 

Nella seconda parte del nostro paragrafo noi doman- 
diamo se l atto derogatorio al contralto può essere man- 
tenuto, quando contiene una donazione simulata in van- 
taggio dei conjugi. 

Dai principii esposti risulta la conseguenza , secondo 
noi, che le derogazioni fatte alle convenzioni malrimo 
niali posteriormente al matrimonio non debbono essere 
conservate, nemmeno sotto il pretesto che la giurispru- 
denza dichiara valide le donazioni simulate; impercioc- 
ché, riconosciuto nna volta che tali derogazioni sono i- 
netle di nullità, non è possibile mantenerle sotto unap- 
parenza qualunque. 

É questa l opinione di Roland de Villargues (1) e di 
Demanle (2). 

Dalla nostra opinione che l’atto derogatorio che con- 
tiene una donazione mascherata non può essere mantenuto, 
non deriva che i conjugi non possano reciprocamente farsi 
dei vantaggi che possono risultare per ciascuno di essi 

(1) Repertorio della giurisprudenza del notariato, voce controserit- 
tura. pag. 630. 

(2) Themis, t. 8, pag. 220. 
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da tutte le convenzioni contenute nel contratto di matri- 
monio; lungi, in questo caso, dal derogare a queste conven- 
zioni, i conjugi ne applicano a loro medesimi il risultato; 
ma per questo è necessario che essi agiscano nell’inten- 
zione di farsi delle liberalità, di usare della facoltà sta- 
bilita dagli articoli 1094 e 1095 (1048 c 1049) del 
codice civile. Or, questa intenzione non risulterebbe da 
una convenzione derogatoria che potrebbe avere uno sco- 
po tutto differente, li solo mezzo di manifestare chia- 
ramente questa intenzione , si è di adoperare le forme 
richieste per le donazioni. 

È questa l’opinioue degli autori sopra citati. Il solo 
Toullier (1) si leva contro questo sistema, come abbia- 
mo esposto nel principio del presente paragrafo (2); però 
crediamo averne completamente confutato il sistema. 

s XXXI. 

Possono i conjugi , con una nuova stipulazione , derogare 
ad una convenzione del loro contratto , quando questa 
convenzione si riferisce ad un avvenimento incerto e 
si lega a rischi aleatoriil , . 

Brodeau su Louet, lettera M, e de Brillon, dice, al 
vocabolo contralto di matrimonio, « che fu deciso, li 7 
dicembre 1625 , che durante il matrimonio , i conjugi 

(1) T. 12, n. 40. 

(2) Vedi la nota 4 alla (ine dcll’opora, sugli argomenti che Toul- 
licr deduce dalle disposizioni dell’articolo 159ii (1440) del codice ci- 
vile, che vieta le vendite tra conjugi, meno in tre casi determinati 
dal legislatore. 

Forse noi non abbiamo nella nostra discussione insistito sufficien- 
temente sulla facoltà della revocazione c sull’ohbligazionc imposta ai 
conjugi di non farsi donazioni se non con alti separati. Questo di- 
mostra bene che il legislatore ha voluto lasciare tutta la latitudine 
e tutta la libertà, e per l’alto in se stesso c per la revocazione. Ma 
come potrebbe uno dei conjugi revocare senza il consenso dell'altro 
una convenzione sinallagmalica? 
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non possono riformare le convenzioni del loro contratto 
di matrimonio, derogarvi con qualsiasi atto, quantunque 
l'avvenimento ne sia dubio ed incerto , e sebbene la ri- 
forma sia riferibile alla diminuzione ed aumento di clàu- 
sole apposte ai primi contralti matrimoniali (1). 

Questo punto di dottrina, che conferma quella svilup- 
pata nel paragrafo precedente, riceve 1 applicazione sua 
nel § 32, n. 4, e nel § 38 (vedi questi due paragrafi). 

Quindi , anche nel caso in cui la nuova disposizione 
fatta dai conjugi si lega ad un avvenimento incerto, e 
che per conseguenza può presentare degli eventi aleatoriì 
in favore dell’uno o dell altro dei conjugi, la convenzio- 
ne ò sempre colpita di nullità. 

§ XXXII. 

Può nel contratto farsi riserva di riformare tatuile delle 
disposiiioni da quello contenute (2)? 

I conjugi maritati sotto la regola della comunione pos- 
sono essi derogarvi ? 

Due conjugi maritali con clausola d'esclusione di comu- 
nione possono validamente riservarsi pel loro contratto 
di matrimonio la facoltà di derogare durante il loro 
matrimonio a questa clausola , per istabilirc tra loro la 
comunione legale? 

Possono essi stabilire la comunione legale , quando si è 
convenuto che il superstite rimarrà solo proprietario 
di tutti i mobili ed acquisti ? 

Niuna di queste quislioni offre serie difficoltà. 

1. Può nel contratto farsi riserva di riformare talune 
delle disposizioni da quello contenute? 

(t) Vedi Fillcau, parto t, quistionc 160. 

(2) Vedi su queste quislioni Polhicr, Introduzione, n. 18 e 19; Du- 
mouiin, sull’articolo 110, Consuetudine di Parigi; Lebrun, Della Co- 
munione, lib. 1, c. 3, n. 9; Roland de Villargucs, n. 187. pag. 626, 
v. Controscrlltura, Repertorio del notariato. 
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No, certamente. Invano le parti avrebbero stipulata 
una simile riserva; essa sarebbe assolutamente insudicien- 
te per validare i cambiamenti fattivi. Si concepisce age- 
volmente che se una simile riserva fosse legale, 1 immu- 
tabilità sarebbe una parola vuota di senso , la clausola 
sarebbe di stile in tolti gli alti, e cosi andrebbe a poco 
a poco dileguandosi questo grande principio conservatore 
delle famiglie. Altronde la disposizione degli art. 1394 
e 1395 (1348 c 1349) è d’ordine publieo. Merlin si 
esprime su questa quislione nella causa Wargemont: 

» Cosi, ei dice, sebbene pel loro contralto di matri- 
monio il marito e la moglie possono stipulare che non 
saranno in comunione di mobili c di acquisti, ciò non o 
stante non possono riservarsi reciprocamente la facoltà 
di convenire, durante il matrimonio, che la comunione, 
esclusa da’ loro palli nuziali, avrà luogo, se cosi loro 
aggraderà. » Una riserva di simil natura é nulla , dice 
Dumoulin, sull'articolo 10 della consuetudine di Parigi, 
e così hanno deciso tutti i giureconsulti (1); e perchè 
mai è nulla una simile riserva? Perchè chiamare una mo- 
glie alla comunione durante il matrimonio, dopo aver- 
nela esclusa colle conveuzioni matrimoniali, imporla farle 
un vantaggio , e questo vantaggio è senza effetto, per- 
ciocché froda indirettamente la proibizione della con- 
suetudine : iVc per indireelum fiat fraus Ugi. 

Si osserverà certamente che Merlin (gli scrittori ci- 
tati danno la stessa ragione che egli assegna ) fa pog- 
giare la nullità della stipulazione sul motivo che questo 
contiene una frode contro la consuetudine, perchè con- 
tiene un vantaggio e potrà forse sostenersi che, come 
oggi, i vantaggi tra conjugi sono permessi dalla logge, 

(1) Nel 1550, Clmrtler e molli altri; Dargenlrèe, Doinoulin, sull ar- 
ticolo 22 della consuetudine di Bretagna, glossa 3, n. 1; Bacqurl, 
dei diritti di giustizia, cap. 21, n. 73; Lenrnn, della comunione, 
libro 3, cap. 3, n. 9; Itcnusson, nel suo Trattalo sulla stessa mate- 
ria, cup. i n. 12. 
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e che la riserva falla nel contratto è lecita ; ma , co- 
munque la proibizione non poggi più sullo stesso mo- 
tivo, purnondinieno continua a sussistere. Essa trae l’o- 
rigine sua da un altra lecge, non meno imperativa, quella 
che non permette ai conjugi di mutare il loro contratto 
di matrimonio dopo la celebrazione. Questa ragione, sic- 
come ho detto, domina tutte le convenzioni fatte tra con- 
jugi dopo la celebrazione del matrimonio. 

2; 1 conjugi maritati sotto la regola della comunione 
possono essi derogarvi ? 

No, certamente. Questa quistione è risoluta dal prin- 
cipio che regola la soluzione della quistione precedente. 

Ecco quanto si legge nel Trattato dei contralti di ma- 
trimonio, stampalo a Parigi, nel 1741, pag. 134: 

« 1 contratti di matrimonio hanno questo di partico- 
lare c diverso dagli altri, che, celebrato il matrimonio, 
non vi si può derogare nè farvi alcuna immutazione , 
neanco col consenso delle parti, principalmente nei paesi 
in cui le leggi c le consuetudini proibiscono i vantaggi 
tra conjugi. 'Putto quello che si farebbe di contrario alle 
prime convenzioni, rebus non integris , sarebbe nullo e 
passerebbe per vantaggio indiretto. » 

3. Due conjugi maritati con clausola d’esclusione di 
comunione possono essi validamente riservarsi col loro 
contrailo il diritto di derogare a questa clausola per i- 
stabilire la comunione legale ? 

Abbiamo già detto che la riserva era assolutamente 
inutile; c per quanto concerne la clausola, l’esclusione 
che racchiude, non permette di stabilire la comunione, 
perciocché sarebbe distruggere durante il matrimonio la 
convenzione primitiva ed in Certo modo sagramentale. 

« I conjugi, dice Polhier, non possono stabilire una 
comunione di beni durante il loro matrimonio,. non so- 
lamente nel caso in cui il loro contratto portasse l’esclu- 
sione della comunione, il che sarebbe derogare ad una 
convenzione del contratto di matrimonio che dev essere 

24 
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invariabile, ma benaneo nel caso in cui i conjugi domi- 
ciliati sotto una consuetudine che non ammette la comu- 
nione si fossero maritati senza contralto.» 

4. Possono due conjugi stabilire durante il matrimo- 
nio la comunione legale, quando è stato convenuto nel 
contralto che il superstite rimarrà solo proprietario di 
tutti i mobili ed acquisti ? 

Trovasi in Merlin (1) un arresto del 26 gennaro 1607 
reso dopo un eonsultis classibus, e profferito in toghe 
rosse, li 5 aprile seguente, che decise la negativa di 
questa questione. , 

Nel 1567 contratto di matrimonio tra due conjugi 
che non posseggono assolutamente nulla. Clausola espressa 
che il superstite senza figli rimarrà solo proprietario di 
tolti i mobili ed acquisti. — Nel 1583, trovandosi la co- 
munione ricca di 7 ad 8000 scudi, somma in quel tem- 
po considerevolissima, il marito e la moglie fanno tra 
loro una convenzione per la quale rinunziano reciproca- 
mente al lucro di sopravvivenza stipulato nel loro con- 
tratto di matrimonio; dichiarano che il superstite non 
altro si avrà in proprietà che la meltà dei mobili ed 
acquisti , e si fanno donazione reciproca dell’ usufrutto 
dell’altra mettà, a norma della consuetudine di Parigi , 
nella quale hanno il loro domicilio. — In seguito i due 
conjugi maritano una nipote della moglie* facendole do- 
nazione di una somma di 1,500 lire, e riconoscono che 
gliela fanno in considerazione della loro convenzione 

del 1583, che richiamano e. confermano Nel 1589, 

morte del marito senza figli. La vedova reclama tutti 
i mobili ed acquisti, in virtù del suo contratto di ma- 
trimonio, ed ottiene lettere di rescissione, tanto contro 
latto del 1583 quauto contro tutto quello ch’essa avea 
praticato in conseguenza. — Gli eredi del marito sosten- 

(U Vocabolo eomemioni matrimoniali, $ 2, pag. 203, quarta e- 
dizione, e pag. 826, 827, quinta edizione. 
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gono che se, « per gli arresti, si erano vietali i con- 
tratti fatti tra marito c moglie, che derogavano al loro 
contratto di matrimonio, questo avveniva quando tali con - 
tralti contenevano un vantaggio al di là ed oltre quello 
che era permesso dalla consuetudine; » ma che nel caso 
particolare non altro vi era che una donazione reciproca 
autorizzata dalla stessa consuetudine; che la convenzione 
del 1583 non faceva se non ricondurre le cose nei ter- 
mini della legge municipale; che la medesima non van- 
taggiava nè l uno nè l’altro conjuge, revocando un lu- 
cro di sopravvivenza di cui emtramhi avevano uguale spe- 
ranza di profittare; che la rinunzia ad un diritto even- 
tuale ed incerto non può mai essere impugnata per vi- 
zio di lesione; che questo è deciso dalla legge prima, 
cod. de pactis , e dalla legge 16, e.od. de transaclioniiusj 
che iion solamente l'atto del 1583 non è contrario ai 
buoni costumi , ma merita tutto il favore delle leggi , 
in quanto revoca una stipulazione che poteva inspirare 
ad uno dei conjugi il desiderio di veder premorire 1 al- 
tro, votum captandae mortis inducerc polcrat. — La ve- 
dova risponde che le clausole dei contratti di matrimonio 
sono di diritto publico ; che questi contratti sono leggi 
irrevocabili pei conjugi che li hanno sottoscritto e per 
le loro famiglie; che, se si permettesse di contravvenire 
a questi alti, sotto un pretesto qualunque, non vi sareb- 
be matrimonio, per quanto bene accoppiato nel princi- 
pio, il quale, quand'anche non vi fossero figli, non sa- 
rebbe attraversato e turbato dalle mene e dagl’ intrighi 
degli eredi collaterali, tanto del marito che della moglie; 
che d’altronde la moglie non può contrattare senza l’au- 
torizzazione del marito, e che non sarebbe ragionevole 
far valere contro di lei una convenzione che suo marito 
non l’ha autorizzata a sottoscrivere se non perchè vi tro- 
vava il suo vantaggio. — Per l’arresto sopra citato, le let- 
tere di rescissione ottenute dalla vedova furono confer- 
mate; le parti vennero rimesso nello stesso stato in cui 
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erano prima dellallo del 1583; la vedova fu conservata 
nella proprietà di tutti i mobili ed acquisti; e tutte le 
domande degli eredi del marito vennero respinte. 

§ XXXIII. 

Può la donna rinunziare durante il suo matrimonio ad 
un lucro di sopravvivenza costituitole nel suo contratto! 

7 maggio 1812. Contratto di matrimonio dei coniu- 
gi Delage, contenente donazione per parte dello sposo 
alla sposa, a titolo di lucro di sopravvivenza , dell’ u- 
sufrutto di malia duna terra. Questa donazione non è 
trascritta. In prosieguo Dulage vende questa terra a Mi- 
ramont. La signora Delage interviene nel contralto e di- 
chiara rinunziare in favore dell acquircntc ai suoi diritti 
sulla terra. Questa vendila è trascritta. Dopo la morte 
del marito la signora Delage domanda la nullità di que - 
sta vendita, in quanto veniva ad offendere il di lei lu- 
cro di sopravvivenza o d'usufrutto. . 

Sentenza del tribunale di Muret, che rigetta questa do- 
manda. 

Il tribunale considerò che la rinunzia fatta dalla si- 
gnora vedova Delage alla donazione d’usufrutto a lei fat- 
ta nel suo contratto di matrimonio, non polevu legarla, 
perchè venne fatta in un tempo in cui la signora De- 
lagc non poteva dipartirsene, perchè il matrimonio sus- 
sisteva tuttavia; d onde derivava che Miramont non po- 
teva escluderla per siffatta rinunzia; ma il tribunale de- 
cise che la donazione non poteva essere opposta ai ter- 
zi. — Appello della signora Delage. 

La corte, attesoché , sulla prima quistione, è stato ri- 
conosciuto dai primi giudici che non dipende da una 
donna maritata derogare, constante matrimonio , al suo con- 
tratto di matrimonio, e che il signor Miramont ricono- 
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sce egli medesimo la nullità della rinunzia fatta dalla si- 
gnora Delage (1). 


§ XXXIV. 


L'atto pel quale il marito consente che la donazione a 
lui fatta dalla moglie nel contratto di matrimonio, pel 
caso in cui egli le sopravvivesse , sia ridotta all' usu- 
frutto dell'oggetto donato, non racchiude esso una vio- 
lazione del principio dell' immutabilità} 

Il signor de la Villorèe sposa la signora Ponlavice. 
Il loro contralto enuncia che per Stringere sempre più 
i legami della loro unione coniugale, i conjugì si fanno 
donazione reciproca di tutti i loro effetti mobili, e che 
la signora di Ponlavice dona in tutta proprietà al ma- 
rito, in caso chè questi gli sopravviva, una casa che le 
appartiene. 

Volendo i conjugi modificare questa donazione, stipu- 
lano per un atto posteriore che, nel caso in cui la mo- 
glie morrà prima del marito, costui non avrà diritto che 
all usufrutto della casa, la quale casa proveniva da dena- 
ri proprii della signora de la Villorée. 

Essa muore prima del marito. Il signor de la Villo- 
rée muore in prosieguo : si eleva contesa tra’ legatarii. 

(I) L'arresto decide inoltre la seguente quistione : 

« La donazione a titolo di lucro di sopravvivenza, comumquc ir- 
revocabile, può opporsi ai terzi, quand'anche non sia stala trascritta 
c die comprenda beni capaci d'ipoteca. La corte ha opinalo che una 
donazione a titolo di lucro di sopravvivenza , sebbene irrevocabile , 
ma subordinata alla condizione della morte del donante, partecipava 
assai più della donazione a causa di morte che della donazione tra 
vivi; che questo è il motivo pel quale queste specie di donazioni non 
dovevano essere insinuale, c non debbono essere trascritte durante 
la vita del donante, c clic Mirainonl era senza qualità per opporre 
la mancanza di trascrizione. Di conseguenza la corte annullò, sotto 
questo rapporto, la sentenza del tribunale di Murct. ( Dallo?. , 18.10, 
2, p. 262, art. 941 e 1092 del cod. civ., cd arresto della corte di 
cassazione del 10 aprile 181 5). 
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La corte (li Rennes decise che, sotto l amica non me - 
no che sotto la novella legislazione, le convenzioni ma- 
trimoniali non potevano riceverò alcun cambiamento do- 
po la celebrazione; che gli articoli 1394 e 1395 (1348 
e 1349) sono formali e si applicano a tutte le con- 
venzioni che i conjugi stipulano tra loro, in vista ed 
all'occasione del matrimonio; che non si deve stabilire 
alcuna distinzione tra le convenzioni che possono inte- 
ressare i terzi e le convenzioni che concernono i soli 
conjugi; che il legislatore ha voluto che tutte le dona- 
zioni che i conjugi si fanno per contratto di matrimo- 
nio, siano irrevocàbili; che questo carattere d’irrevoca- 
bilità non è solamente fondato sull interesse privalo delle 
parti ; che è di diritto publico , come quello che è favo- 
revole a’ buoni costumi , alla pace delle famiglie e delle 
unioni conjugali , e che di conseguenza uno dei cou- 
jugi non può cambiare le disposizioni del contralto, an- 
che col consenso dellaltro. 

Ricorso per annullamento del signor di Pontavice, le- 
gatario universale. Egli sostenne che bisognava distin- 
guere nel contratto di matrimonio dei conjugi de la Vil- 
lorèe, le stipulazioni relative alla comunione di beni sta- 
bilite tra loro e le donazioni che il contratto racchiu- 
deva; che l’articolo 1395 (1349) dichiara unicamente re- 
vocabili le. convenzioni matrimoniali propriamente dette 
e non le donazioni per contratto; che Particola 1094 
(. sopp .) permette ai conjugi farsi delle donazioni durante 
il matrimonio; che di conseguenza non si può, senza vio- 
lare quest’articolo, annullare l’atto contenente riduzione 
della donazione all’usufrutto. (Il legatario voleva far con- 
siderare l’atto derogatorio come un vantaggio fatto dal 
marito alla moglie, nel senso che conteneva una ridu- 
zione nella donazione che la moglie gli avea fatto per 
contratto di matrimonio). Finalmente sosteneva che l’ar- 
ticolo 1095 (1049), quand'anche si consideri come ap- 
plicabile, non pronunzia la nullità delle stipulazioni fatte 


Digitized by Google 



171 

in contravvenzione alla sua disposizione , e che questa 
nullità non può esser supplita dal giudice. Era un pre- 
sentare iu altri termini alla corte di cassazione il siste- 
ma di Toullier da noi sviluppato e combattuto nel pa- 
ragrafo 30. La corte non ebbe in considerazione siffatti 
mezzi, e per arresto del 9 novembre 1824 rigettò il 
ricorso. 

Attesoché, disse la corte , la disposiziono dell’ arti- 
colo 1395 (1349) è assoluta e proibitiva; chela dispo- 
sizione anteriore, contenuta nell’articolo 1094 (1048) non 
può essere estesa ed applicata in un senso derogatorio 
ed eccezionale all’articolo posteriore che è generale e 
compreso nel titolo speciale dei contratti di matrimonio 
e dei diritti rispettivi dei conjugi. Attesoché l’atto dei 
conjugi de la Villorèe, che riduce all’ usufrutto il van- 
taggio che ora stato fatto in piena proprietà pel con- 
tratto di matrimonio, racchiude evidentemente un cam- 
biamento alla convenzione matrimoniale; clic quindi la 
corte di appello, nel negare qualunque effetto ad una si- 
mile disposizione, lungi dall’avere contravvenuto alla leg- 
ge, ne ha fatto una giusta applicazione, rigetta. 

Questi arresti della corte di Rennes e della corte di 
cassazione confermano i principii che ho sviluppati nel 
paragrafo 30 (1). 

§ XXXV. 

Possono i genitori rinunziare in favore dei loro figli a 
taluni dei vantaggi risultanti dal loro contratto 1 

La corte di cassazione decise, li 15 aprile 1812, che 
i genitori possono rinunziare ai vantaggi risultanti dal 
loro contralto di matrimonio, in favore dei loro tìgli. 


(1) Vedi alla fine dell'opera, nota S, un consulto del signor tsam- 
bcrt c del signor Sirey su questa quislione. 
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Nella prima edizione di quest’opera, io aveva adot- 
tato l'opinione emessa dalla corte, senza darmi a discu- 
terla. Riflettendo di nuovo sulla quistione, mi è sem- 
bralo che questa decisione merita qualche esame. 

Il signore e la signora Vidart, pel loro contratto di 
matrimonio, aveano fatta donazione al superstite di essi 
dell’usufrutto dei beni del premorente. Nel 1790, isti- 
tuirono Giuseppe Vidart, loro figlio, loro erede contrat- 
tuale puramente e semplicemente, senza fare alcuna ri- 
serva di quest’usufrutto. Poco tempo dopo i loro beni 
furono posti sotto sequestro a cagione dell’ emigrazione 
di questo figlio; per farne cessare l’efFetto, provocarono 
la divisione detta allora di presuccessione. Questa fu o- 
perata, senza che gli agenti del demanio reclamassero 
il beneficio dell’istituzione, comunque leffetlo retroattivo 
della legge del 17 nevoso non esistesse più sin da quel- 
l’epoca. 

Il signor Vidart figlio, rientrato in- Francia, venne 
amnistiato; indi, essendo morto il di lui padre nel 1808, 
egli reclamò l’effetto dellislituzione , e pretese sbianco 
che dovesse raccogliere i beni senza peso di usufrutto. 
Sua madre resistette, a tal pretesa, ma succumbette di • 
nunzi al tribunale di prima istanza di San Severo, per 
sentenza del 30 gennaro 1810. Interpose appello senza 
successo innanzi Ìu corte di Pau. Questa lite sollevò i- 
noltre talune quistioni di emigrazione delle quali non 
occorre occuparci. — Ricorso per annullamento. 

Le convenzioni matrimoniali, diceva la signora Vidart, 
non possono ricevere alcun cambiamento dopo la cele- 
brazione del matrimonio; quindi io non poteva rinun- 
ziare all’usufrutto che mi era stato accordato dal con- 
tralto. In questa disposizione havvi una vera conlroscrit- 
lura proibita anche prima della promulgazione del co- 
dice. Le si rispondeva che nessuna legge vietava ai ge- 
nitori di disporre in vantaggio dei loro figli dei beni 
stali loro donati per contratto di matrimonio , che in 
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ciò emiri semplicemente un uso legittimissimo del diritto 
di proprietà. 

Arresto del 15 aprile 1812. La corte, — per quanto 
riguarda il mezzo dedotto dal motivo che la rinunzia 
dell appellante alla sua donazione avrebbe dovuto essere 
dichiarata nulla come controscritlura al suo contratto di 
matrimonio; 

« Attesoché , 1°, questa nullità non è stata doman- 
data Dè in prima istanza nè in grado di appello; 2 ", che 
la rinunzia fatta in favore del tìglio nato dal matrimo- 
nio poteva essere risguardata come un’esecuzione anziché 
come una derogazione al contratto di matrimonio; 

' « Rigetta. » Sotto la presidenza del conte Muraire. 
i Bisogna osservare che la corte respinge il ricorso della 
signora Vidart, perchè la nullità non è stata domandala 
né in prima istanza nè in grado di appello. Nulla di 
più giusto : ma nel merito la corte si pronunzia contro 
il ricorso, per un motivo che è indispensabile esaminare 
con accuratezza; questo esame farà spiccare più chiara- 
mente i principii della materia. 

La corte dice : c< La rinunzia fatta in favore del ti- 
glio nato dal matrimonio può essere risguardata come 
un’esecuzione anziché come una derogazione al contratto 
di matrimonio. » 

A primo colpo d’occhio riesce malagevole afferrare il 
pensiero della corte, e valutare su quale base si poggi. 

Gli sposi si fanno in vantaggio del superstite una do- 
nazione dell’usufrutto dei beni del premoriente. La loro 
intenzione ben manifesta al momento del contratto, si ò 
di certo che il sopravvivente goda sua vita durante di 
un tale usufrutto : era questo il loro pensiero, pensiero 
d’atfezione e di doveri scambievoli al momento della loro 
unione; era questa ben pure la volontà immutabile della 
famiglia al giorno del matrimonio. A tenore degli anti- 
chi principii, come pei nuovi, non potevasi fare alcun 
cambiamento a cotesta stipulazione dopo la celebrazione 

25 
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del contratto di matrimonio, e nondimeno la corte su- 
prema dice che la convenzione per la quale la moglie 
rinunzia all’usufrulto in favore del figlio è una esecu- 
zione del contratto anziché una derogazione. Nello e- 
sprimersi in cotal guisa la corte ha certamente applicata 
la regola, che chi trasferisce ad un 'terzo un diritto ne 
profitta tanto quanto se lo esercitasse egli medesimo ; che 
di conseguenza donare a’ propri i figli importa in certo 
modo godere dell’oggetto donato. In questo senso sola- 
mente, a mio credere, si può dire che i conjugi Vidart, 
nel l’istituire il loro figlio, eseguivano la convenzione. Ma 
può questo principio applicarsi alle stipulazioni di un 
contralto di matrimonio? In altri termini, possono i con- 
iugi trasferire ai loro figli, constante matrimonio , i di- 
ritti risultanti dal loro contratto ? 

Se si tratta duna convenzione per la quale uno dei 
conjugi rinunzia ad una delle stipulazioni del contratto, 
è fuor di dubio che riesce impossibile ammettere simile 
cambiamento; perciocché l’articolo 1395 (1349) dice for- 
malmente che le convenzioni matrimoniali non possono 
essere cambiate dopo la celebrazione del matrimonio : 
ma se si tratta d una donazione fatta dai conjugi o dal- 
l’uno di essi ad uno dei loro figli, la proibizione esi- 
sterà essa del pari ? 

A dir breve, quando trattasi di beni dei quali i con- 
jugi sono in possesso in virtà d’una clausola del con- 
tratto, i conjugi o l’uno di essi possono allontanarsene 
e spogliarsene immediatamente in favore di uno odi più 
dei loro figli? Ecco la quistione. 

Essa mi sembra delicatissima. A primo aspetto pare 
che debba risolversi in favore del figlio : ninna legge 
vieta ai genitori di disporre dei loro beni in vantaggio dei 
proprii figli, quand’anche tali beni fossero stati loro do- 
nati per contratto di matrimonio. Havvi in ^questo un 
esercizio completamente legittimo del diritto di proprie- 
tà. La nuova legge ha sinanco permesso ai conjugi di 
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farsi delle donazioni reciproche; a fortiori deve permet- 
terlo da parte dei conjugi in favore dei figli nati dal 
matrimonio. Altronde, il contratto di matrimonio si fa 
principalmente in favore dei figli nascituri; donare ai fi- 
gli nati dal matrimonio, importa in certo modo eseguire 
il contratto. Finalmente, se il legislatore deve paven- 
tare c prescrivere tutti i cambiamenti nelle convenzioni 
matrimoniali ( c la parola convenzioni racchiude la pa- 
rola donazione ) , questa proibizione deve unicamente 
applicarsi alle convenzioni che arrecano modificazione 
alla posizione rispettiva dei conjugi tra loro, e non mai 
alle donazioni fatte al figlio, quand’anche tali donazioni 
si compongano dei beni o dell’usufrutto dei beni di che 
i conjugi si hanno fatta donazione pel contratto di ma- 
trimonio. E di vero, in quest’ultimo caso, non sono da 
temersi, come nel primo, le suggestioni, i raggiri dello 
sposo o della sposa per modificare destramente in van- 
taggio di uno di essi le convenzioni matrimoniali ; trat- 
tasi del figlio nato dal matrimonio, del suo stabilimento, 
del suo avvenire : come non lasciare ai genitori tutta la 
possibile latitudine nelle loro vedute di affetto e di li- 
beralità ? • 

Finalmente, ove la legge non proibisce, permette. Or 
non v’ha legge che vieti ai conjugi di donare , in vita 
loro, tutti i proprii beni a’ loro figli. 

A cotal sistema si può rispondere : 

Che gli è un errore il sostenere che non siavi legge 
proibitiva contro il caso in che- versiamo; che, difatli, 
l’articolo 1395 (1349) racchiude una proibizione gene- 
rale e d ordine publico contro tutte le convenzioni po- 
steriori alla celebrazione; che questa prescrizione della 
legge si estende a tutti i casi, senza distinzione, senza 
di che non sapremmo ove arrestarci; che, infatti, se i 
conjugi potessero donare ai loro figli i beni che essi stessi 
si hanno reciprocamente donato, potranno, per le stesse 
ragioni, donare ai loro figli i beni provvedenti da do- 
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nazioni fatte da terzi nel contratto di matrimonio. Se 
possono donare ai loro figli , potranno donare ai loro 
genitori, a persone straniere alla famiglia, perciocché , 
niuna legge si opporrà a questo sistema generale di li- 
beralità : dove ci arresteremmo? 

Ecco come in proposito si esprime Pothier (1). 

« Subito che le convenzioni matrimoniali sono confer- 
mate dalla celebrazione del matrimonio, non è più per- 
messo alle parti di farvi alcuna derogazione, anche per 
loro reciproco consenso. » Or, quando i conjugi donano 
ai loro figli i beni ehe, loro sono stati donali da terze 
persone nel contratto, o che essi si hanno reciproca- 
mente donato, non è questa una derogazione per con- 
senso reciproco? " 

Merlin, nella causa di Vargemontj esamina la quistione 
se, durante il matrimonio, possano due conjugi dero- 
gare di comune accordo alle loro convenzioni matrimoniali. 

« L’affermativa, ei dice, non era dubia nel diritto ro- 
mano; ma la nostra legislazione è molto più severa : il 
codice civile, aU arlicolo 1395 (1349), proibisce assolu- 
tamente qualunque revocazione dei contralti di matri- 
monio, comunque altronde autorizzi le donazioni tra ma- 
rito e moglie. » 

Gli è certo quindi che non si può derogare -al con- 
tralto per reciproco consenso: or non sarebbe un cam- 
biamento per consenso reciproco quello clic permettesse 
agli sposi di donare ai terzi, non meno che ai loro fi- 
gli, gli oggetti stati loro donati pel contratto di matri- 
monio, o che essi si avessero reciprocamente donato ? 

Nelle osservazioni in sostegno del sistema contrario-, 
ho detto che, nel caso di donazione al figlio , non si 
dovevano concepire quei timori che determinarono il le- 
gislatore a proibire le convenzioni posteriori alla cele- 
brazione. Può nondimeno rispondersi che se i conjugi 

(1) Trattalo della comunione. § 1 e §3. 
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avessero il diritto, nell interesse presunto dei figli , di 
mutare il contratto primitivo, si offenderebbe pur troppo 
di sovente il principio dell immutabilità. 

Uno dei conjugi, per esempio , otterrebbe agevol- 
mente dall’altro conjuge, pei suoi figli o per uno di essi, 
quello che non potrebbe ottenere per sè medesimo, sal- 
vo in seguito ad intendersi col figlio gratificato sulla 
sua ulteriore posizione, e ricadremmo in quei cambia- 
menti di convenzioni matrimoniali, causa sempre rina- 
scente di liti e di turbamenti nella famiglia, e che il le- 
gislatore, nella sua saggezza, ha principalmente voluto 
evitare. 

Finalmente, si può dire che il diritto di proibizione 
racchiuso nell’articolo 1395 (1349) non può essere di- 
strutto da un diritto che poggia unicamente sopra una 
facoltà. La facoltà di donare, la legge che permette di 
donare, deve piegarsi dinanzi alla proibizione di mu- 
tare il contratto di matrimonio, in quella guisa che una 
legge generale che permette di fare qualche cosa cede 
dinanzi ad una legge speciale che vieta ed interdice in 
taluni casi l'atto che essa determina. 

Malgrado queste ragioni, io son di avviso che la cor- 
te di cassazione abbia ben giudicalo. L’interesse del fi- 
glio nato dal matrimonio progettato, il motivo grave che 
il contratto di matrimonio è fatto contemporaneamente 
nell’interesse degli sposi e dei figli nascituri, vuole ne- 
cessariamente che la proibizione dell ? articolo 1395 (1349) 
pieghi dinanzi al gran favore dovnto al matrimonio in 
generale, e quando due conjugi consentono a spogliarsi 
o d una proprietà, o dell'usufrutto di questa proprietà 
in favore del loro figlio, la è una dote che i genitori 
costituiscono, e questa circostanza è lanto degna di fa- 
vore, che è quella che ha fatto dire, senza fallo, alla 
corte di cassazione che una simile istituzione era piut- 
tosto una esecuzione che una derogazione al contratto (1). 

(1) Roland de Villargues, al vocabolo Contralto di matrimonio , 
pag. 625, si pronunziò contro questa opinione senza motivarla. I» 
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XXXVI. 

Quando i conjugi hanno r per contratto di matrimonio , 
stipulata una comunione con esclusione degli eredi col- 
laterali da qaalunque partecipazione a questa comu- 
nione, debbonsi reputare come nulle tutte le disposi- 
zioni testamentarie emanate da uno dei conjugi o da 
entrambi , c che avessero per effetto di richiamare 
gli eredi collaterali alla divisione della comunione ? 

Un tal Giovanni Perray che avea figli da un primo 
matrimonio, li 6 marzo 1782, contrasse un secondo ma- 
trimonio con Anna Buret; si stipulò una comunione trai 
conjugi, con esclusione degli eredi collaterali da qualun- 
que partecipazione a questa comunione ; si convenne che 
in caso di sopravvivenza della moglie, senza figli, e nel 
caso in cui la medesima accettasse la comunione, la di- 
visione dei mobili e degli effetti mobiliari si facesse tra 
lei ed i figli Perray, in tre quarti ed un quarto, e che 
in caso di premorienza di Anna Buret, Giovanni Perray 
restasse proprietario della totalità dei mobili, collobli- 
go di pagare agli eredi di Anna Buret la somma di 
400 franchi, che reputavasi loro propria. 

Ma li 8 marzo 1812, Giovanni Perray ed Anna Buret 
fecero testamento per atto separalo; entrambi donarono 
al conjuge superstite l'usufrutto di tutti i beni mobili 
ed immobili, con istipulaziorio che, all’epoca della mor- 
te del sopravvivente dei conjugi, i mobili e gli acqui- 
sti si dovessero dividere per metta tra’ loro rispettivi 
eredi. 

Anna Buret mori la prima; il di lei erede in linea 
collaterale, Carlo Maria Buret, non credette dovere re- 

.v * 

sono disposto a credere che siavi stato errore di stampa, perciocché 
in sostegno della sua opinione egli cita l’arresto di annullamento che 
c contrario al suo sistema. 
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clamare il pagamento dei 400 franchi, a’ quali avea di- 
ritto in virtù del contratto, e lasciò Giovanni Pcrray 
godere pacificamente della totalità dei mobili. 

Giovanni Perray muore qualche tempo dopo la moglie; 
allora Buret, come crede di Anna Buret, si rivolge con- 
tro i figli di Giovanni Perray, e, fondandosi sul testa- 
mento, reclama la metta dei mobili ed acquisti. I figli 
di Giovanni Perray lo respingono, dicendo che i con- 
iugi non aveano potuto, con un testamento, derogare 
alle clausole del contratto di matrimonio. 

Per Buret si rispondeva, 1°, che il solo Giovanni Per- 
ray avrebbe potuto impugnare il testamento della moglie, 
che egli lo avea per l’opposto formalmente approvato , 
raccogliendo tutti gli effetti delle disposizioni che rac- 
chiudeva pel godimento che avea conservato anche dei 
beni proprii della moglie, e che di conseguenza i figli 
di Giovanni Perray, i quali non potevano avere azione 
se non come eredi del padre loro, non potevano disco- 
noscere un testamento che il loro padre aveva egli stesso 
eseguito. 

2°, Che il contratto di matrimonio non impediva che 
Giovanni Perray disponesse dei suoi beni per testamento, 
conformemente alla legge; che essendo Giovanni Perray 
morto sotto l’impero del codice civile, il di lui testa- 
mento dovea ricevere esecuzione sino a concorrenza della 
porzione disponibile (articolo 913 (829)), e che poiché 
era libero di disporre dei suoi beni, doveva essere pa- 
rimente libero di stipulare che, dopo la di lui morte, 

S nello che gli proveniva dalla liberalità della moglie 
osse restituito agli eredi di lei. 

3°, Che nel testamento non si derogava al contratto, 
perciocché le disposizioni del testamento non potevano 
e non dovevano produrre il loro effetto se non in fa- 
vore dei terzi e dopo lo scioglimento del matrimonio. 
Malgrado queste ragioni, sentenza del tribunale d’Auce- 
nis ed arresto della corte reale di Renncs che rigetta 
la domanda di Buret. 
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« Attesoché le convenzioni matrimoniali sono inalte- 
rabili dopo la celebrazione del matrimonio, etc. » 

Ricorso per annullamento da parte di Buret, ed ar- 
resto di rigetto così concepito : 

Arresto della corte di cassazione del 27 maggio 1817. 
— tc La corte , attesoché, sul primo mezzo, pel testa- 
mento di che eccepisce il ricorrente, la testatricc dispo- 
neva d una cosa che non le apparteneva, poiché, ai ter- 
mini del suo contratto di matrimonio, essa avea consen- 
tita l’esclusione dalla comunione, pel caso in cui non 
avesse figli o discendenti in linea retta; che avendo la 
corte, di cui s impugna la decisione, dedotto dai ter- 
mini del contratto di matrimonio, che eravi esclusione 
formale degli eredi collaterali dalla divisione della co- 
munione, doveva, come fece, respingere qualunque pre- 
tesa dell’attore concernente la comunione , senza avere 
riguardo a disposizioni testamentarie che non potevano 
offendere il contratto di matrimonio , e che di conse- 
guenza ha fatto iuta giusta applicazione alla causa del- 
l’articolo 1395 (1349) del codice civile, e non ha per 
nulla contravvenuto all articolo 967 ( ) dello stesso 

codice, il quale non permette di disporre della cosa al- 
trui senza il consenso del proprietario, « Rigetta, etc. (1). 

Pur rispettando la decisione profferita in questa causa 
dalla corte di cassazione, si potrebbe dire contro 1' ar- 
resto : _ 

1°, Che i conjugi che stipularono l’esclusione dalla co- 
munione degli eredi collaterali, nel loro contralto, po- 
tevano revocare questa esclusione con un altro atto, giu- 
sta il principio che la volontà che crea un’ obligazione 
può distruggerla con una volontà contraria; 

2°, Che qui non havvi derogazione al contratto di ma- 
trimonio, poiché le disposizioni del testamento non po- 
tevano ricevere la loro esecuzione se non dopo lo scio- 

(1) Sirey, tomo 18, I, pag. 68. 
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glimento del matrimonio; che finche uno dei conjugi e- 
sisteva, l’esclusione di comunione conservava tutto il suo 
effetto; 

3°, Che la ragione che fa proscrivere qualunque cam- 
biamento alle convenzioni matrimoniali, non esiste qui, 
ove questi pretesi cambiamenti non riflettono su’ conju- 
gi durante il matrimonio, e non debbono produrre ef- 
fetto che relativamente ai loro eredi ; che , infatti , 
stipulare una esclusione di comunione degli eredi colla- 
terali, è una clausola che non riguarda la posizione par- 
ticolare dei conjugi, nè i loro diritti durante il matri- 
monio, è una disposizione che concerue unicamente i terzi. 

4°, Finalmente , che nel dire che niun cambiamento 
possa farsi al contratto dopo la celebrazione, la legge 
non ha inteso legare i conjugi e le parti che hanno fi- - 
gurato a questo contratto, se non per rapporto ai con- 
jugi solamente, ma non ha voluto impedire a questi stessi 
conjugi di modificare le loro convenzioni, relativamente 
alla tale o tal altra persona delle loro famiglie, straniere 
affatto alle disposizioni del contratto di matrimonio, e che 
non avendo diritto a riserva, non potevano impedire ai 
conjugi di disporre della loro fortuna nel modo che giu- 
dicavano conveniente. 

Checché ne sia, la corte ha rigettato il ricorso. Così, 
lo si noti bene, quante volte si tratta di convenzioni ma- 
trimoniali, essa non riconosce che un solo principio, l im- 
mutabilità; essa vi si appiglia come ad un’ancora di sal- 
vezza, e lo prova benissimo .con quel considerando: « At- 
tesoché, pel testamento di che Fattore eccepisce, la te- 
statrice disponeva d una cosa che non le apparteneva, 
poiché, ai termini del suo contratto, essa avea consentita 
l’esclusione degli eredi collaterali, etc. » La corte non 
consacra che una soia eccezione, ed è nel oaso in cui i 
conjugi dispongono in favore dei loro figli. (Vedi il pa- 
ragrafo precedente). 
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§ XXXVII. 

I pottri dati alla moglie per contralto di matrimonio sono 
essi irrevocabili ? 

Quid juris rclativamante al potere dato dalla moglie al 
marito di vendere un dato fondo a lei appartenente ? 
Quid juris relativamente alla procura data al marito per 
contratto di matrimonio , onde ricevere e dare quietan- 
za delle somme dovute alla moglie ? 

I poteri dati alla moglie per contratto sono irrevoca- 
bili, sempre pel principio dell’immutabilità. Ma si con- 
cepisce quanto pericolo offra un simil potere , ed i no- 
tai debbono, per quanto é possìbile, allontanare le par- 
ti dal fare una simile stipulazione. 

Queste quistioni si decidono tutte giusta il principio del- 
l’immutabilità delle convenzioni matrimoniali. 

Li 2 maggio' 1807, la corte di Niines(l), nella causa 
Forel, diceva : 

« Attesoché una delle convenzioni matrimoniali tra Fo- 
riel e Genuefa Bernard si fu che jcostei costituiva il pri- 
mo suo procuratore per ricevere e qui tiare le somme che 
le spetterebbero nella successione dei di lei genitori; che 
quésta procura fu data in favore ed a causa del matri- 
monio, come è detto nel contralto; 

« Attesoché qualunque clausola o condizione inserita 
nel contratto di matrimonio, è irrevocabile al pari del- 
l’atto medesimo, quando interessa i conjugi collettiva- 
mente, o benanco uno dei conjugi, poiché s’ informa di 
quel carattere d immutabilità del contralto che la con- 
tiene. senza che occorra alcuna stipulazione per confe- 
rirglielo. ' , : 

(t) Dalloz, v. matrimonio, png. n. 4; Roland de Villargues , pa- 
gina 625, n. 185, v. contratto di matrimonio. 
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« Che questo principio dev’essere invariabilmente ap- 
plicato, principalmente quando si (ratta di precisare il 
carattere dei patti formati tra’ conjugi. » 

Lo stesso avviene della facoltà di vendere data pel 
contralto. Ubi eadtm ratio , idem jus. > ; ; . 

§ XXXVIII. 

Quando una società di commercio c stata stipulata pei' 
contralto di matrimonio , può essere distrutta da una 
convenzione posteriore ? 

Quindi la moglie, non ostante siffatta dichiarazione , 
può, dopo lo scioglimento del matrimonio, domandare 
la divisione dei guadagni fatti dal marito che ha conti- 
nuato il commercio nel suo solo nome. 

I risultati di una società di commercio sono essenzial- 
mente incerti; può esservi vantaggio per una moglie a 
svincolarsi da una simile società; essa può in tal modo 
render migliore la sua posizione : purnondimeno questa 
considerazione d’incertezza deU’avvenimento non è baste- 
vole per dar forza ad un atto ebe deroga alle clausole 
del contratto di matrimonio. 

Tale si è l’opinione di Brodeau su Louet, lettera M, 
di Brillon, al vocabolo contratto di matrimonio. — Vedi 
il paragrafo 31 nel quale citiamo un arresto del 1625 
che decise che i conjugi non possono, durante il matri- 
monio, riformare le loro convenzioni, quantunque l’avve- 
nimento sia incerto. . • . ’ . 

La quislione si presentò dinanzi la corte di Nimes 
li 25 glaciale anno xn; essa adottò questi principii. 

Questo punto di diritto, iu tesi generale, ed astrazion 
facendo dai fatti, non è così facile a risolversi quanto 
sembra a primo aspetto. E di vero, possono forse due 
sposi essere costretti a continuare il commercio, malgra- 
do le disposizioni del contratto di matrimonio ? No, cer- 
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tamente; ritmo potcst cogi ad factum; e siasi qualunque 
la forza e l’immutabilitk delle convenzioni matrimoniali, 

gli ò manifesto che i conjugi possono sciogliere la loro 
società rinunziando al commercio. Or, quello che i due 
conjugi potranno fare, uno solo non lo potrà, anche col 
consenso dell’altro, sol perchè la stipulazione sarà enun- 
ciata nel contralto? Una moglie vedrà il marito lanciarsi 
in ardite speculazioni o ad un commercio rischioso; per 
prudenza, per lei non meno che pei figli, essa crederà 
doversi ritirare dalla società; essa non potrà scioglierla 
in un momento in cui il suo attivo le permette di con- 
servare ancora una parte del suo patrimonio : ne dubi- 
terei. Tuttavia la corte di Nimes ha risposto a questo 
mezzo. Essa ha detto che c< se il contratto non impone 
ai conjugi lobligazione di continuare un commercio che 
essi avrebbero voluto abbandonare di comune accordo, 
imponeva loro quella di non continuarlo l’ uno senza 
l’altro. >j 

Gli è questo un consagrarc fortemente 1 immutabilità 
delle convenzioni matrimoniali; c, sotto questo riguardo, 
non possiamo non applaudire la decisione della corte; 
ma la decisione istessa prova il pericolo d una simile 
clausola inserita in un contratto di matrimonio. 

I conjugi potrebbero credere, per una convenzione di 
questo genere, di contrarre una semplice società di com- 
mercio che può sciogliersi per la volontà di uua delle 
parti — Nulla di tanto: la società durerà tanto tempo 
quanto il matrimonio. 

La prudenza esige che un avvocato od un notajo si 
oppongano con tutta la loro energia all inserzione d’ una 
simile disposizione in un contralto di matrimonio (1). 

(1) L'arresto della corte di Nimes del 25 glaciale anno xu è rife- 
rito iu i)allo*, Raccolta alfabetica, v. Matrimonio, pag. 173. 
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§ XXXIX. 

Un dotano stipulalo in un contratto di matrimonio può 
essere revocato o cambiato non un testamento posteriore ? 

Nel suo contrailo di matrimonio, un tale Roucerez 
stabilisce un dotano prefisso alla moglie, e le dà inol- 
tre 1 usufrutto di tutti i beni che apparterranno a lui, 
marito, all’epoca della suo morte. In brumale anno xn, 
egli fa un testamento pel quale lega alla moglie, a titolo 
di datario, l’usufrutto di tutto quello di che non dispor- 
rà, i suoi mobili, e due cascine. 

Gli eredi del testatore pretendono che la vedova deb- 
ba scegliere tra il suo dotario cd il legato di usufrutto 
fatto a questo titolo, che essa nou può cumulare 1’ uno 
e l’altro. 

Il tribunale di Hazebruck statuisce in questi termini: 
« Considerando che il dotario convenuto nel contratto 
« di matrimonio non poteva essere nè cambiato nè re- 
ti vocato pel testamento; che essendo per lo stesso con- 
te tratto assicurato alla vedova l’usufrutto di tutti i suoi 
tc beni, la disposizione testamentaria in proposito era i- 
«. fiutile, poiché non conteneva alcun vantaggio. » 
Arresto di conferma della corte di Bruxelles del 25 
novembre 181 1 (1). 

E manifesto, nella specie, che, poiché pel contratto di 
matrimonio, il marito, oltre alla costituzione del dotario, 
doveva categoricamente 1’ usufrutto di tutti i suoi beni 
all’epoca della sua morte, la disposizione testamentaria per 
la quale dava alla moglie, l'usufrutto di tutti i suoi beni 
era superflua, e la circostanza d’aver detto nel suo te- 
stamento che egli facea questo legato d’ usufrutto a ti- 
tolo di dotario , non poteva trar seco il cambiamento 

(1) Dalloz, Raccolta. Alfabetica, 6, 93. 
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della disposizione contenuta nel contratto. A dir breve, 
la disposizione dell’articolo 1395 (1349) non può es- 
sere distrutta con una disposizione testamentaria. Questo 
non ha bisogno d’una grande dimostrazione. La volontà 
d una sola parte, il pensiero di un testatore, comunque 
manifesto, comunque sacro, non altro costituisce che una 
disposizione unilaterale , senza forza dinanzi ad un atto 
bilaterale, e principalmente dinanzi ad un contralto di 
matrimonio. 

t 

§ XL. 

Uno sposo al quale i genitori hanno fatto dei vantaggi 
in un contratto di matrimonio , può rinunziare a tali 
vantaggi in una divisione anticipata fatta da suo pa- 
dre o da sua madre ? 

Questa causa offre un grande interesse di principio. 
L’arresto della corte di Montpellier e quello della corte 
di cassazione, che riportiamo, fanno ben valutare la forza 
della regola stabilita nell’articolo 1390 (1350.) 

27 fruttidoro anno xm. Contratto di matrimonio tra 
il signor Bouche e la signora Laurent, pel quale i ge- 
nitori della sposa le danno per precapienza la quarta 
parte di tutti i loro beni presenti e futuri sotto, riserva 
d’usufrutto. 

Una clausola del contratto dice: cc La futura sposò 
dichiara che quello che compone la sua dote consiste 
primieramente in quello che forma l’oggetto della dote a 
lei' fatta dai suoi genitori, e nella porzione che potrà 
appartenerle nella loro successione. 

Laurent padre muore 27 dicembre 1810, atto prn- 

blico tra la vedova Laurent e le sue figlie (le signore 
Conche, Cayon e Marti), pel quale, 1° la signora Laurent, 
moglie di Bouche, rinunzia ai vantaggi assicuratile pel 
suo contratto di matrimonio; 2° c la vedova Laurent fa, 
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per donazione Ira vivi, la divisione eguale di tutti i suoi 
beni tra’ suoi Agli. 

Morte della vedova Laurent. Allora i conjugi Bouche 
domandano l’annullamento dell atto del 27 dicembre 1810, 
perchè lesivo delle loro convenzioni matrimoniali. 

Sentenza che rigetta cotale domanda. Questa sentenza 
poggia sul motivo che non risulta dal contratto di ma- 
trimonio della signora Bouche che costei abbiasi costi- 
tuita in dote la quarta parte dei beni a lei donali dai 
suoi genitori; d’onde segue, aggiungono i primi giudici, 
che non essendo i beni dotali, ma parafernali, essa ha 
potuto rinunziare all'oggetto della dote. 

Questa sentenza, pei termini in cui era concepita, non 
poteva sostenersi, e venne revocata da un arresto della 
corte di Montpellier, a 18 maggio 1815 (1). 

«Attesoché, secondo l’articolo 1395 (1349) non si 
« potea fare alcuna derogazione o modificazione alle sti- 
« pulazioni e vantaggi del contratto di matrimonio ; 
«d’onde risulta che la rinunzia fatta coll’ alto del 2T 
« dicembre 1810 alia donazione del quarto in preca- 
« pienza stipulato nel contratto di matrimonio, è nulla; 
« attesoché questa nullità non poteva essere coverta da 
« alcun alto durante il matrimonio; 

«Attesoché non è giustiGeato che l’utilità o il vau- 
« taggio dell’atto del 27 dicembre 1810 siano 1’ equi- 
« valente e la compensazione dei diritti e vantaggi ri- 
« sul tanti dalla dote per precapienza fatta nel contratto 
« di matrimonio , dichiara nullo l’ atto del 27 dicoru- 
« bre 1810. » 

Ricorso per annullamento da parte degli eredi Lau- 
rent per falsa applicazione dell’articolo 1395 (1349.) 

£ interessante valutare il sistema sottoposto alla corte 
di cassazione, per ben giudicare di tutta l’estenzione del 
principio dell’ immutabilità stabilito dall’articolo 1395 
(1349.). 

(1) Sircy, 33, 2, «3. 
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11 principio dell’ immutabilità, si diceva dalle signore 
Cayon e Marti, dere conciliarsi coll’altra massima che i 
conjugi hanno la facoltà di disporre dei loro beni, meno 
di quelli che la sposa si ha costituito in dote ; or sic- 
come i beni compresi nella rinunzia del 27 dicembre 1810 
erano parafernali , la signora Bouche potè validamente 
spogliarsene, e l’alienazione che essa ne ha fatto, lungi 
dall’ essere una derogazione al contralto di matrimonio , 
ne è per l'inverso una esecuzione \ perciocché chi tras- 
ferisce ad un terzo il suo diritto ne profitta come se lo 
esercitasse egli medesimo. 

Altronde, quand'anche volesse riguardarsi la rinunzia ad 
una dote costituita per contralto di matrimonio come una 
derogazione a questo contratto, per lo meno non potrebbe 
più decidersi in questa guisa , quando nel loro unico 
interesse e per loro proprio vantaggio hanno i conjugi 
fatta questa rinunzia. Or questo avvenne nella •specie : 
morto il signor Laurent, la sua eredità era stata rinun- 
ziata; la signora Laurent poteva contrarre dei debiti che 
assorbissero del pari l’eredità. Era dunque nell’ interesse 
della signora Bouchet d'assicurarsi immediatamente d una 
porzione di questi beni, il die essa non .poteva fare se 
non consentendo ad una divisione uguale tra lei e le sue 
sorelle del patrimonio della madre. Altronde, godendo 
subito dei beni che le venivano attribuiti per la divi- 
sione, la signore Bouche trovavasi indennizzata della ri- 
nunzia che faceva a’ suoi vantaggi materni di precapien- 
za. Di conseguenza il contratto del 27 dicembre 1810 
dev’ essere considerato non come una derogazione alle 
convenzioni matrimoniali , ma , per l’ inverso, come un 
transatto sulla loro esecuzione. Esso quindi era lecito ; 
e neU’annullare una divisione conforme alla legge, e che 
non poteva essere impugnata, secondo gli articoli 1076 
e 1079 (1032 e 1035) del codice civile, se non nel 
solo caso di lesione dei diritti di una delle parti , la 
corte di Montpellier ha quindi violati questi articoli fa- 
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cefldo contemporaneamente una falsa applicazione d*IVaS- 
ticolo 1395 (1349.) ■> 

Considerati sotto il punto di vista deH’equità, ed an- 
che sotto il punto di vista legale, questi rilézzi avevano 
una gran forza; e se eravi caso in cui avesse potuto 
farsi piegare il rigore dell’articolo 1395 (1349), gli era 
certamente quello. Nondimeno la corte di cassazione ri- 
gettò il ricorso. . . -, 1 1 vv-V.i •. \ 

Questo arresto stabilisce perfettamenfi* t jri*intipiL:uioi 
lo riporteremo per intero. 

« Attesoohò l’articolo 1395 (1349) non ha fatto altro 
« che confermare i priucipii dell’antica giurisprudenza, fruii» 
« cese, la quale ha costantemente assicurali alle jro.iivbitv 
« zioni matrimoniali il carattere dell’ irrèvbcabililà la- più 
« assoluta , in guisa che non vi si poteva derogare con 
« alcuna convenzione posteriore alla celebrazione del na- 
te Irimonio; che questi priucipii non sono solamente foni- 
ti dati sull’interesse privalo delle parti, ma sono d’ur- 
c< dine publico, perchè favorevoli ai buoni costumi, alla 
r< pace delle famiglie ed alle unioni conjugali; 

cc Attesoché, inoltre, nella specie, la vedova Laurent, 
«madre delle parti, avea stipulato, unitamente al ma- 
te rito , nel contratto di matrimonio della signora Bou- 
tc clic , di lei lìglia , e clic le avea fatto donazione per 
« precapienza della quarta parte dei proprii beni pre- 
te senti e futuri ; che di conseguenza essa non poteva 
tt più legalmente, per l’alto del 27 dicembre 1810, fare 
«.la divisione dei suoi beni tra’ suoi tre figli, sulla base 
« d’uoa eguaglianza perfetta; che quindi l’arresto impu- 
ta gnato, nel dichiarare siffatta divisione nulla c di nes- 
« sun effetto, perchè derogante al contralto di mainino- 
ti monio, e nell ordinare clic, senza tenersene alcun con 
« lo , si eseguisse pienamente, , non ha nè violali gli 
«articoli 1076 , 1079 e 1134 (1032, 1035 e 1088,) 
« nè falsamente applicalo Tarlicelo 1395 (1349) del co- 
te dice, ma si é, per Tiuvcrso, conformalo ai veri prin- 

27 
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« ci pii della materia. » — Corte dì cassazione , Dezèze , 

primo presidente (1). 

§ XLI. 

L atte pel quale i conjugi hanno derogato alle loro con- 
venzioni matrimoniati può , dopo lo scioglimento del 
matrimonio, essere ratificato da una esecuzione volon- 
taria ? 

Pel contratto di matrimonio di Gian-Nicola Gilbert 
con Marianna Alexandre, stipulato li 12 giugno 1787, 
i futuri sposi si fecero dono reciproco ed irrevocabile, 
in vantaggio del superstite, in tutta proprietà , dei beni 
mobili ed immobili che il premunente lascerebbe. 

Li 23 vendemmiale anno ix, fu stipulalo un atto au ■ 
tentico tra’ due conjugi, pel quale dichiararono donarsi 
reciprocamente , al sopravvivente tra essi , la proprietà 
di tutti i beni mobili, c V usufrutto della metta degli 
immobili, con istipulazione che quello che potrebbe re- 
stare di mobili dopo la morte dell'ultimo morente si di- 
videsse per porzioni uguali tra gli eredi dei due con- 
iugi- . • _ ‘ ; . 

La signora Gilbert morì li 26 dicembre 1809. Li 3 
aprile seguente, il marito fa all’ ufficio del registro la 
dichiarazione della totalità dei mobili c della metta de- 
gl’ immobili a lui donati in usufrutto solamente, il tutto 
ai termini della donazione reciproca dell’anno tx. Il pri- 
mo giugno, gli eredi della moglie fanno una dichiara- 
zione che concordava con quella del marito. 8 luglio 1810, 
morte di Gian-Nicola Gilbert. Si redige un inventario ; 
e pel consenso di tutti gli credi , si procede alla ven- 
dita dei beni dipendenti daU’credilà, salvo a conoscere i ri- 

.(I) Dalloz, Raccolta alfabetica, 50, n. 0. — Daiioz , Raccolta 
periodica, 18, 1, 1*2. — Cassazione, 29 luglio 1818, causa Marti. 
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spettivi diritti. I notai incaricati della vendila (Rahier 
e Benissein) ne riscuotono il prezzo. In prosieguo , gl 
eredi Gilbert, prevalendosi del contratto di matrimonio 
del 1787 , che attribuiva al superstite la proprietà di 
tulli i mobili ed immobili , si fecero rilasciare la tota- 
lità di questo prezzo. In questo stato di cose, gli eredi 
della signora Alexandre citarono i notai, per ottenere da 
essi il pagamento della loro porzione nel prodotto della 
vendita, calcolata a tenore della donazione reciproca del 
23 vendemmiale. I notai chiamarono in garantia gli c- 
rodi Gilbert. Costoro comparvero e risposero cbe l’atto 
del 23 vendemmiale era nullo , perchè derogatorio del 
contralto di matrimonio del 1787. Gli attori respinsero 
questo mezzo, sostenendo che vi era stata ratificazione, 
per esecuzione volontaria, dellatto arguito di nullità. A 13 
febraro 1825, sentenza che rigetta questo mezzo di nul- 
lità, ed accoglie, per conseguenza, la domanda degli e- 
redi della signora Alexandre. 

Appello per parte degli eredi del signor Gilbert, ed 
anche per parte dei due notai. Gli eredi Gilbert assun- 
sero che tanto prima quanto dopo il codice civile , le 
convenzioni matrimoniali sono state immutabili e non 
possono essere cambiate con alcun atto posteriore ; so- 
stennero per conseguenza che latto derogatorio interve- 
nuto tra’ cpujugi era nullo. Invano, dicevano essi, si op- 
pone a questo mezzo di nullità una pretesa ratificazione: 
primieramente , i fatti di esecuzione dai quali si vuol 
fare risultare questa ratificazione, non hanno il carattere 
richiesto dalla legge , perciocché non vieu provato che 
siavi stala conoscenza del vizio dell’ atto ed intenzione 
di ripararvi, circostanze indispensabili per dare all’ ese- 
cuzione il carattere di ratificazione ; in seguito , ed in 
diritto, giusta l’articolo 1338 (1292) del codice civile, 
le sole che si possano ratificare sono le obligazioni cón- 
tro le quali la legge ammette l’azione di nullità o di re- 
scissione; per quanto concerne gli alti assolutamente nul- 
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li, e che non hanno alenila esistenza agli occhi della leg- 
ge, la conferma non può produrre effetto di sorta, giu- 
sta la massima : « Quod ab initio nùllurn est , nullutn 
<< producit effeetwn. » Questo principio è stato formal- 
mente consagrato da nn arresto della corte di cassazione, 
in data del 27 agosto 1812 (1), reso sulle conclusioni 
del signor Merlin (2). Or , fra gli atti che non esisto- 
no, e ehe male a proposito si direbbero contratti, sono 
quelli che hanno una causa illecita, che sono vietati dalla 
legge o contrari alla publica onestà. Tale si è la natura 
dei contralti che derogano alle convenzioni matrimonia- 
li. Questi contratti sono nulli d una nullità assoluta, di 
diritto publico : essi sono proscritti nell’interesse dei co- 
stumi e pel riposo delle famiglie delle quali i contratti 
di matrimonio formano il fondamento. Quindi , nella 
specie, l atto del 23 vendemmiale non era suscettibile di 
ratificazione, nè d esecuzione che gl’ imprime il carattere 
di legalità. Sarebbe contraditlorio ammettere che quello 
che è illecito , quello che non si può fare con un atto 
espresso , possa recarsi ad effetto con un semplice fat- 
to. Finalmente , si diceva conchiudendo , anche ammet- 
tendo por ipotesi con Toullier (t. 8 , n. 516) che gli 
atti assolutamente nulli possano essere ratificali quando 
la causa della nullità viene a cessare, resterebbe un’ al- 
tra causa di nullità dellatlo del 23 Vendemmiale, ed è 
la sostituzione di che quest’ atto è infetto nella sua di- 
sposizione relativa ai mobili : essa era permanente, e nou 
è cessala per la morte della moglie di Gilbert , poiché 
la non doveva aprirsi se non alla morte del marito su- 
perstite ; quindi, sotto questo aspetto, niuna esecuzione 
ha potuto ratificare o confermare l’atto del 23 vendem- 

J 

CO Vedi Sirey, 12, t, 3G9. 

(2) Repertorio di Giurisprudenza , voce Ratificazione, pag. 917, 
quarta edizione. 
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miale. La nullità dev’ essere adunque ad ogni modo pro- 
nunziata. 

Gli appellati risposero che l’atto del 23 vendemmiale 
poteva, al pari di qualunque altro atto, essere ratificato la 
mercè dell’» sedizione; che quest'atto era iu ultima analisi 
una donazione in vantaggio degli eredi del primo moricnte; 
che per conseguenza i pr itici pii invocati dagli appellan- 
ti erano inapplicabili nella specie; essi, inoltre si facea- 
no forti dell opinione di Toidlier (tomo 8, num. 515 e 
seguenti ,) il quale professa la teorica, che una conven- 
zione illecita nel suo principio può essere ratificata 
quando le cose arrivano al punto in cui la convenzione 
cessa d’essere illecita. • 

Arresto. « La corte, attesoché, se è incontrastabile 
che. l’alto del 23 vendemmiale anno ix, intervenuto trai 
conjugi Gilbert, era nullo perchè derogante al loro con- 
tratto di matrimonio e perchè contenente una sostituzio- 
ne, relativamente ai mobili che si sarebbero lasciati dal 
premoriente, non è men certo che Gilbert, dopo la morte 
della moglie , e gli eredi del detto Gilbert , dopo la 
morte di lui , sono stati completamente padroni di non 
soffermarsi a tali nullità e di eseguire 1’ atto stesso , a 
loro talento ; perciocché allora i motivi di ordine pu- 
blico su’ quali siffatte nullità poggiavano , non esiste- 
vano più , e non d’altro Iraltavasi tra le parti se non 
d’interessi privati; 

« Questa causa si riduce adunque a sapere se vi sia 
stala esecuzione volontaria dell’ atto del 23 vendem- 
miale anno ix , tanto da parte di Gian-Nicola Gilbert 
che dal canto dei suoi eredi; 

« Attesoché dopo la morte della moglie, e dopo scorsi 
più che quattro mesi , Gian-Nicola Gilbert , il quale 
poteva attenersi al suo contratto di matrimonio e non 
fare alcun caso del detto alto , ha nondimeno fatta la 
sua dichiarazione all’ ullicio del registro , in virtù di 
questo stesso atto, dichiarazione la quale produsse e 
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glie fecero in prosieguo; 

« Attesoché avendo in seguito Gilbert fatto testa- 
mento , e quando poteva in esso agevolmente spie- 
garsi relativamente al detto alto , ha conservato silen- 
zio ; d’ onde si deve conchiudere che egli perseverò 
nella dichiarazione da lui fatta e che sino alla morte 
ebbe l’intenzione d’eseguire l’atto dell’anno ìx , come 
conforme alla volontà comune della mogUc e di lui; 

« Attesoché dopo la di lui morte, gli eredi di lui non 
si opposero per nulla a far concorrere nell' inventario 
che gli venne redatto gli eredi della signora Alexan- 
dre ; che dopo siffatto inventario il quale , mettendo 
nelle loro mani il contratto di matrimonio del 1?87 , 
avea fatto loro necessariamente conoscere i loro di- 
ritti , essi consentirono a vendere unitamente cogli e- 
redi della detta signora Alexandre , e come coeredi , 
i beni tante mobili che immobili lasciati dall autore 
loro, vendile che costituivano evidentemente degli atti 
di divisione; che finalmente essi fecero in prosieguo allo 
ufficio del registro una dichiarazione conforme c simile a 
«quella dell anno precedente; 

« Attesoché, dietro tali fatti , non può dubitarsi che 
l’atto del 23 vendemmiale anno ix sia stato volontaria- 
mente e con piena cognizione di causa eseguito da lutti 
coloro che avrebbero potuto querelarsi delle nullità che 
lo travagliavano, e che, per siffatta esecuzione volontaria, 
essi abbiano rinunziato interamente ad apporre per {av- 
venire le nullità medesime; 

« Attesoché ancora non si scorge che gli eredi Gilbert 
abbiano in prosieguo elevato il menomo reclamo, che ab- 
biano protestalo contro quello che si era fatto nel 1810 e 
preteso escludere gli eredi Alexandre, in guisa che riesce 
veramente inconcepibile come gli eredi Guillaume Rahier 
e Benisscin abbiano nondimeno giudicato a proposito di 
rilasciare ad essi il prodotto totale, delle vendite, cosli- 
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tnendosi in tal modo giudici delle parli delle quali essi 
non erano che mandatarii; 

« Attesoché per questa 
al litigio: 

« Per tali motivi; 

« Sull’appello dei detti Guillaume, Rahier e Benissein, 
annulla l’appello, con ammenda e spese. 

« Su quello degli eredi Gilbert , annulla 1’ appello e 
ciò di che è appello; riformando relativamente alla di- 
sposizione concernente la domanda di regresso e con no- 
veJla statuizione profferendo, etc. , condanna gli eredi 
Gilbert a rendere indenni i signori Guillaume e Benis- 
sein, ma solamente sino a concorrenza di quanto costoro 
.giustificheranno aver loro pagato al di là di quello eh* 
loro spettava, e compensa le spese tra loro. » 

Quest’arresto consacra un principio che è rilevante os- 
servare: che essendo la convenzione infetta d’ una nul- 
lità assoluta, per la sola ragione che contiene una dero- 
gazione alle convenzioni matrimoniali, cessa d’essere ille- 
cita quando le cose sono pervenute al punto in cui la 
convenzione, avendo cambiato natura, può essere ratifi- 
cata sia espressamente , sia tacitamente. Ecco come in 
proposito si spiegano Merlin e Toullier: 

« Deve farsi nondimeno una distinzione importante re- 
lativamente alle nullità assolute che sono di due specie 
diversissime; le une sono fondate sopra motivi d’ordine 
o d’interesse puhlieo, le altre stabilite nel solo inte- 
resse dei particolari; se la convenzione è infetta di qual- 
che nullità fondata sull interesse generale della società , 
o che tràe l'origine sua dal rispetto dovuto ai costumi, 
non può essere confermata da veruna specie di ratifica- 
zione, sia dall’uno e dall’altro dei contraenti, sia da en- 
trambi concordemente: la ratificazione sarebbe infetta dè- 
gli stessi vizii dell’atto ratificato, salvo se le cose fos- 
sero pervenute al punto in cui la convenzione cessasse 
d’essere illecita; perciocché allora potrebbe essere rati- 


Colpa essi hanno dato luogo 
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ficata o espressamente o tacitamente. Per esempio, si con- 
sidera la nullità delle convenzioni fatte sopra una futura 
successione come traente 1 origine sua dal rispetto do- 
vuto ai buoni costumi ed alla morale publica; la. divi- 
sione anticipata d una eredità fatta prima dell’ apertura 
della successione adunque è nulla d una nullità assoluta. 

« Ma aperta la successione, essendo le cose pervenute 
al punto in cui la convenzione poteva prender nascimento, 
può essere ratificata sia espressamente, sia tacitamente (1). 

. ^ 

- . § XL1I. 

Basterebbero presunzioni gravi e concordanti per far an- 
nullate la clausola di un contralto di matrimonio con- 
testante una pretesa costituzione di dote . , quando è impu- 
gnata per causa di frode e di simulazione , c come for- 
mata all’oggetto di assicurare un vantaggio indiretto in 
prò d una seconda moglie l 

Il signor di Corbie, avendo un tìglio nato da un pri- 
mo matrimonio, passa a seconde nozze colla signora ve- 
dova Dupuis. Per )’ alto contenente le loro convenzioni 
matrimoniali, in data dei 5 maggio 1817, il signor di 
Corbie si riconosce debitore verso la sua futura sposa, 
pel solo fatto del matrimonio, della somma di 60,000 fran- 
chij alla quale sono valutali i mobili, la mobiglia, la 
biancheria, le gioje, etc., della futura sposa, della qual 
dote, si dice, egli ne ha avuta giustificazione. Il con- 
tratto contiene inoltre donazione in vantaggio della fu- 
tura sposa di tutto quello di che la legge permette allo 
sposo di disporre. 

Alla morte del signor di Corbie , la signora Dupuis 
reclama contro l’eredità il pagamento dei 66,000 franchi, 

(t) Vedi l'arresto del 2 nevoso anno ix, rapporlato nelle Quistioni 
di diritto di Merlin, v. Divisione, $ 2; altro arresto del 30 messi- 
doro anuo xi, rapporlato ibid., v. Successione futura. 
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valore della sua dolo. Ma questo reclamo è impugnalo 
dal figlio del primo letto (la signora Labrousse), pel mo- 
tivo che la clausola relativa alla dote di che si tratta 
racchiude in favore della signora Dupuis un vantag- 
gio indiretto. La signora Dupuis risponde che la clau- 
sola impugnala merita piena fede, sino allinscrizione iu 
falso; che questa clausola aon può essere annullata so- 
pra una semplice allegazione di frode; che se ciò non 
fosse, l immutabililà delle convenzioni matrimoniali, espres- 
samente consagrata dal codice, non sarebbe che una pa- 
rola vuota di senso. 

19 agosto 1820, sentenza del tribunale della Senna, 
e 8 dicembre 1821, arresto, della corte reale di Parigi, 
che riconoscendo in fatto l esislenza della simulazione e 
della frode, dichiara nulla la clausola in controversia. 

Ricorso per annullamento da parte della signora Dupuis, 
per violazione degli articoli 1394, 1395, 1319 e 1320 
(1348, 4349, 1273, 1274) del codice civile. 

Arresto. « La corte, attesoché nella causa trattavasi 
dell’esecuzione d una clausola impugnata da una terza per- 
sona e pregiudizievole a’ suoi diritti, per causa di frode 
e di simulazione, nello scopo di un vantaggio indiretto 
in favore di una seconda moglie; attesoché, in questa i- 
potesi, come in lutti i casi di frode, che formano una 
eccezione ai principii o regole del diritto sulla fede do- 
vuta all atto autentico e sulla conservazione delle stipula- 
zioni scritte nel contratto di matrimonio, i giudici pote- 
rono, dietro la riunione delle presunzioni gravi, precise 
e concordanti ammesse (e che hanno in loro ingeneralo 
il convincimento che la clausola la quale riconosceva al- 
1 attrice una dote di 60,000 franchi nel suo contratto di 
matrimonio, all’occasione delle seconde nozze, tra lei ed 
il signor di Corhie, era simulata e racchiudeva una do- 
nazione vietata dalla parte di coslui in favore di quella), 
dichiarare una tal clausola nulla, senza effetto, e riget- 
tare tutte le domande deil atlrice per la ripetizione della 
delta somma di 66,000 franchi; rigetta, eie.» 28 
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Egli é manifesto, nella specie, che a torto il ricor' 
rente si fondava sul principio dell’immutabilità per fare 
accogliere il suo ricorso; dal momento che un terzo im- 
pugna una convenzione per causa di frode c di simula- 
zione, la questione di frode domina tutti i principi! e 
tutti gli atti, e sbianco i contratti di matrimonio. Or, 
il figlio del primo letto che impugnava la pretesa co- 
stituzione di dote di 66,000 franchi, era'un terzo rela- 
tivamente alla signora Dupuis; questo terzo non poteva 
essere legato dal principio dairimmutabilità, il quale ha 
solamente forza tra' conjugi (1). 

§ XLIII. 

Possono lo disposizioni di un contralto di matrimonio , 
dietro circostanze gravi e concordanti , fondate tra le 
altre sopra una controscrittura , essere annullate in 
faccia ai terzi, come simulate all'oggetto di mascherare 
una liberalità , nell essersi detto , per esempio, che una 
somma sia stala costituita in dote e ricevuta dal pa- 
dre della sposa , sebbene nulla di tanto siasi avvera- 
to ; in questo caso potrebbe la controscriltura essere di- 
spensata dai caratteri richiesti dagli articoli 4396 
(4350) e 4397 (4354) ? 

15 piovoso anno ir, contratto di matrimonio tra il 
signor Giuseppe Col e la damigella Palanquet; esso rac- 
chiude la clausola seguente : 

,« Il detto cittadino Gervasio Palanquet ha parimente, 
a contemplazione del presente matrimonio, costituito alla 
detta sua sorella , futura sposa assente , ma accettando 
per essa e stipulando il detto Cot, la somma di 6,000 
franchi , la qual somma il detto Gervasio Palanquet ha 
numerato e pagalo di presente ed effettivamente in ispc- 

(I) Vedi le Osservazioni generali, al $ 44, in line. 
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eie metalliche d’oro o d’argento, sino all’ammoutarc dei 
detti 6,000 franchi, al detto Cot padre, il quale col con- 
senso del figlio 1’ ha ricevuto , ieri ficaio c di sua sodi- 
sfazionc a se tiralo, alla vista di me notajo e testimoni; 
riconosce ed assicura la detta somma su suoi beni pre- 
senti e futuri, in favore della detta futura sposa, per 
esserle restituita, quando ne sia il caso; senza la quale 
ricognizione , che e la causa finale del pagamento , la 
detta somma non sarebbe stata consegnala, nè il presente 
matrimonio avrebbe avuto luogo. 

Li 22 germile seguente, il signor Gervasio Palanquet 
dichiarò, per alto privato, che egli non aveva erogata la 
somma di 6,000 franchi, e che la ricognizione di una tal 
somma era finta e simulata. 

Dopo la morte del signor Cot padre , Giuseppe Cot 
chiese di prelevare sull’eredità la somma di 6,000 fran- 
chi, ammontare della dote di sua moglie, di cui suo pa- 
dre era debitore. 

Gli altri figli risposero che la ricognizione contenuta nel 
contratto di matrimonio del 15 piovoso anno iv era fin- 
ta e simulata, ed avea per iscopo di vantaggiare Giuseppe 
Cot; per islabilire la simulazione, invocarono la septenza 
del 22 germile anno iv, e parecchie circostanze gravi , 
precise c concordanti. i 

Giuseppe Cot rispose che ai termini degli articoli 1396 
e 1397 (1350 e 1351) del codice civile , che hanno 
confermati gli antichi principi! sulla materia, qualunque 
controscrittura, qualùnque cambiamento fatto ad un con- 
tratto di matrimonio non è valido se non. quando sia 
stato fatto alla presenza e col simultaneo consenso di 
tutte le persone che sono state parti nel contratto; che 
se il contratto di matrimonio non può essere modificato 
da controscritture , a ragion più forte non potrebbero 
ammettersi le presunzioni per operarvi dei cambiamenti. 

A 10 gennaro 1825, sentenza del tribunale dì Saint- 
Afrique, che rigetta la domanda di Giuseppe Cot , pel 
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motivo clic la dote costituita a Maria Giovanna Palan- 
quet non era stala con effetto pagata, e che all’ incontro 
era fìnta e simulata, come si rileva dalla controscrittura 
del 22 germilc anno iv. 

Appello per parte di Giuseppe Cot. 

1° aprile 1827, arresto della corte di Montpellier, che 
conferma nei termini seguenti : 

« Attesoché con ragione il tribunale di prima istanza 
ha ricusato d’ordinare la distrazione della somma di 6000 
franchi annunziata nel contratto di matrimonio dell ap- 
pellante , come costituita in dote a Maria Palanquet di 
lui moglie, da Gervasio Palanquet di lui cognato, e ri- 
cevuta da Cot padre che non essendo stati gli appel- 
lati parti in questo contralto di matrimonio , sono am- 
messihili ad impugnarlo di finzione c dì simulazione; che 
questa simulazione può essere stabilita con presunzioni 
gravi, precise e concordanti, e che questo concorso ri- 
sulta evidentemente dalle circostanze della causa ; che 
Gervasio Palanquet, nel costituire questa somma di 6,000 
franchi , non dice affatto che la è una liberalità che 
gli vieti fatta ; che nessuna cosa può farlo presumere ; 
che una tal somma, di conseguenza, non gli poteva es- 
sere corrisposta che in pagamento dei di lui diritti pa- 
terni»: ma che questo non può essere, perciocché è di- 
mostralo. per gli atti publici del 22 germile anno iv , 
e 13 marzo 1817, che Cot figlio ha ricevuto egli me- 
desimo 1 ammontare dei suoi diritti; che, da un altro 
canto , Gervasio Palanquet , che si dice aver numerato 
questa somma di 6,000 franchi a Cot padre , avea pre- 
scelto questo mezzo per assicurare al di lui figlio pri- 
mogenito un vantaggio indiretto e proibito dalla legge. 

« Che questa intenzione dalla parte del padre di favo- 
rirlo in pregiudizio degli altri suoi figli , si trova giu- 
ridicamente stabilita da una sentenza del tribunale di 
Saint-Afriquc, del 2 gennaro 1821, e per arresto della 
corte, del 14 aprile 1823, che hanno dichiarata finta e 
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simulata una vendita che egli avea consentito a questo 
scopo al detto suo figlio, e non 1’ hanno conservato che 
sino a concorrenza della quota disponibile. Per questi mo- 
tivi e per quelli espressi dal tribunale di prima istanza 
che la corte adotta, conferma. »■ 

Ricorso per annullamento per violazione dell’art. 258 
della consuetudine di Parigi e degli articoli 1395, 1396, 
1397 (1349, 1350, 1351), prescriventi che qualunque 
controscriltura è senza effetto se non è stala redatta appiè 
del contratto di matrimonio, ed alla presenza di tutte le 
persone che vi hanno figuralo * e che non può farsi al- 
cun cambiamento alle convenzioni matrimoniali dopo il 
matrimonio. 

11 ricorrente faoea rilevare che l’arresto denunziato a- 
veva annullata la costituzione dotale contenuta nel con- 
tratto di matrimonio del 15 piovoso anno iv , fondan- 
dosi sopra una convenzione la quale non era rivestila 
delle formalità richieste, che d’altronde essa era poste- 
riore al matrimonio, e che per lo meno non aveva ac- 
quistato data certa se non dopo quest’ epoca. Egli so- 
steneva che la simulazione allegata dall arresto impugnato 
non poteva giustificare le modificazioni arrecate al con- 
tratto di matrimonio ; che siffatta simulazione , secondo 
l’arresto, sarebbe stabilita da presunzioni gravi, precise 
e concordanti; ma che tali presunzioni, per quanto gravi 
si fossero, non potevano prevalere contro le clausole di 
un contralto di matrimonio, poiché una pruova scritta, 
una conlroscrittura non avrebbe potuto produrre cotale 
effetto. Invocava da ultimo un arresto della corte di 
cassazione del 29 giugno 1813 (1). 

Aruesto. « La corte, attesoché la corte di Montpel- 
lier, nel dichiarare finta e simulala, giusta le circostanze 
gravi , precise e concordanti , la quietanza contenuta 
nel contratto di matrimonio del 15 piovoso anno iv, in 

(t) Y- Sirey, 13, 1, 318. 
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quanto questa quietanza stabilirà che la somma si sarebbe 
ricevuta dal padre del ricorrente, che lammonlare si sa- 
rebbe riportato nel passivo dell'eredità, ed avrebbe fatto 
diminuzione ai diritti acquistati dai legittimari fratelli e 
sorelle e coeredi del ricorrente, questa corte non ha fatto 
altro che usare del diritto che le apparteneva di valu- 
tare gli atti ed i fatti a lei sottomessi ed esposti , per 
istabilire la finzione e la simulazione ; che l'arresto non 
arreca alcun pregiudizio alla dote della moglie del ri- 
corrente , ma che ne risulta unicamente che egli e non 
il padre comune delle parti riservatarie ne ha riscosso 
il *,alore ; che una tale decisione non ferisce in alcun 
i principi relativi alle doti in materia di contratto 
di matrimonio; rigetta, ctc. » 

§ XLIV. 

Due conjugi, nella supposizione che il matrimonio da loro 
contrattò in paese straniero è nullo per difetto di for- 
ma, sebbene in realtà sia valido, credono doverne con- 
trarre un secondo , ma fanno precedere il loro secondo 
matrimonio da un contratto che regola le loro conven- 
zioni matrimoniali : può questo contralto essere oppo- 
sto ai terzi che hanno contralte obligazioni col ma- 
nte ? 

L. 29 novembre 1807, il signor Ogè, capo di squa- 
drone, contrae matrimonio , in Prussia , colla damigella 
Drewich. Il matrimonio non è celebrato innanzi al quar- 
tier mastro del reggimento, secondo la prescrizione del- 
l'articolo 89 (94) del codice civile, ma dinanzi l’uffiziale 
delio stato civile prussiano. Il matrimonio non fu nemme- 
no preceduto dalle pubblicazioni, richieste dell’ art. 170 
(sopp.) del codice civile (1). Dall’epoca del matrimonio 

(t) L’arresto del quale stiamo per render conto tronca due quistioni 
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io poi i conjugi Ogè sono publicamente vissuti come 
marito e moglie, a Strasburgo, ove vennero a stabilirsi. 

Nel 1818 , i conjugi Ogé , supponendo che il loro 
primo matrimonio era nullo, perchè non era stato cele- 
bralo dinanzi Indiziale dello stalo civile competente , e 
preceduto dalle publicpzioni , credettero potere e dover 
contrarre un nuovo matrimonio; di conseguenza, li 24 a- 
prile 1818 , essi stipulano un contralto di matrimonio 
dinanzi uoiajo , del quale è rilevante notare le disposi- 
zioni. 

I conjugi si sottopongono al regime della comunione; 
convengono che ciascuno rimarrà esclusivo proprietario 
dei propri beni , e che la comunione sarà ristretta ai 
soli acquisti. 11 signor Ogè riconosce che la moglie ha 
arrecato nel matrimonio uoa somma di 70,000 franchi — 
1° maggio 1818, celebrazione del matrimonio dinanzi 1 uf- 
fiziale dello stato civile di Strasburgo. — Nel 1820, il 
signor Ogè coutrae delle obligazioni verso i signori Mcn- 
net, Nebel e consorti. 

Poco tempo dopo la signora Ogè forma una domanda 
per separazione di beni. — 1° gennaro 1821, sentenza che 
pronunzia questa separazione. — La liquidazione ha luogo 
giusta la convenzione matrimoniale del 14 aprile 1818, 
ed il signor Ogè vende a sua moglie i suoi beni immo- 
bili per sodisfarle la sua dote'. 

1 signori Mennet e consorti formano opposizione di 
terzo contro la . sentenza di separazione, e domandano la 
nullità del contralto di matrimonio del 24 aprile 1818, 
che avea servito di base alla liquidazione dei diritti della 

rilevantissime concernenti i militari. Esso decide, primo, che un mili- 
tare in ispetiizionc può validamente contrarre matrimonio in paese 
straniero, dinanzi 1’ ufliziule dello stalo civile del paese dove si tro- 
va, e seguendo le forine praticate nel paese; non è necessario sotto 
pena di nullità , clic il matrimonio sia celebralo dagli ulliziali dello 
stalo civile dell'annata; secondo, clic la mancanza di publicazioni pre- 
ventive non trao seco la nullità d' un matrimonio celebrato in paese 
straniero. (Sircy, Si, t, 156.,) 
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signora Ogè. Essi sostengono che i conjugi Ogè si ma- 
ritarono nel 4807, in Prussia , senza aver fatto contratto 
di matrimonio ; che per conseguenza essi vennero sotto- 
posti al regime delta comunione legate ; che dopo il ma- 
trimonio essi non potevano modificare il regime sotto il 
quale erano collocati ; che iu sostanza, tutti gli atti fatti 
dopo il 1818 dai conjugi Ogè, avevano avuto per i- 
scopo di pervenire a sottrarre i beni del marito a' suoi 
creditori; che di conseguenza, e per un doppio motivo, 
questi atti dovevano essere dichiarali nulli e senza ef- 
fetto. 

Ma é a notarsi che.i signori Mennet e consorti non 
producevano 1’ atto di celebrazione di matrimonio con- 
tralto in Prussia da’ conjugi Ogè, e d’altronde la frode 
nou era chiaramente dimostrata, perciocché il secondo ma- 
trimonio datava dal. 1818 ed i crediti non datavano che 
dal 1820. 11 tribunale rigettò quindi 1 opposizione di 
terzo. 

Appello dal canto dei signori Menaci e consorti. Essi 
producono l’atto di celebrazione del matrimonio contratto 
in Prussia; sostengono che questo matrimonio potè es- 
sere validamente contratto dinanzi 1 ulbziale dello stato 
civile prussiano, non ostante la qualità di militare fran- 
cese del signor Ogè; che la mancanza di pnblicaziouo 
non trae seco la nullità del matrimonio; che di conse- 
guenza il secondo matrimonio, le convenzioni matrimo- 
niali che lo precedettero, la separazione di beni, la li- 
quidazione di diritti ed il pagamento operalo per la ven- 
dita degl immobili souo colpiti di nullità e si devono 
considerare come non avvenuti. 

Su quest appello, arresto della corte di Colmar del 23 
genuaro 1825. 

« Considerando che ai termini degli articoli 1394 
e 1395 (1348 e 1349) del codice civile, tutte le con- 
venzioni matrimoniali debbono essere redatte prima del 
matrimonio, per atto dinanzi notajo, è che uon possono 
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ricevere alcun cambiamento dopo la celebrazione del ma- 
trimonio. 

« Che di conseguenza, il contratto di matrimonio del 
24 aprile 1818, del quale la signora Ogè vuol giovarsi, 
non sarebbe valido se non quando il di lei matrimonio 
con Ogè fosse posteriore al contratto stesso; o quando si 
fosse in prosieguo riconosciuta la nullità d’un matrimo- 
nio anteriore; che sotto questo riguardo, avendo gli ap- 
pellanti prodotto un alto di matrimonio dei conjugi Ogè 
in Prussia, sotto data del 29 novembre 1807, è il caso 
di esaminare se, come pretende il convenuto, questo ma- 
trimonio debba essere dichiarato nullo, perché il ma- 
trimonio di Ogè, militare francese, non fu celebrato dal 
quartier mastro, e perchè non fu preceduto dalle publi ■ 
cazioni. » 

Dopo avere respinto i due mezzi di nullità (vedi Par- 
reste per esteso, in Sirey, 24, 60, 256), la corte ag- 
gi 11 "?^ • - -, , ' . 

« diedi conseguenza, essendo regolare il matrimonio 
del 1807, è non essendo stato preceduto da un con- 
tratto di matrimonio, i conjugi Ogé non potevano, giu- 
sta gli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349), stipularne 
uno posteriormente; d’ onde risulta che il contralto di 
matrimonio del 24 aprile 1818 è nullo; che non potè 
servire di base pel regolamento e per la liquidazione di 
quello che dovea restituirsi alla signora Ogè, come si fece 
con atto autentico nel 1820 e 1821, e che a torto la sen- 
tenza che pronunziò la separazione ordinò la liquida- 
zione di quello che la signora Ogè dovea riprendersi , 
in virtù del suo contratto di matrimonio; 

« Che per effetto della nullità di questi atti c dell ! i- 
nesistenza di un contratto di matrimonio valido, la dote 
mobiliare della signora Ogé cadde nella comunione le- 
gale che regge il suo matrimonio, in mancanza di con- 
venzione contraria; che di conseguenza non è il caso di 
esaminare se la dote arrecata dalla signora Ogè sia reale, 

29 
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a se all’inverso sia semplicemente fittizia e simulata frau- 
dolentemente; 

«Che giusta b articolo 1447 (1411) del codice civi- 
le, gli appellanti, i di cui titoli di credito sono ante- 
riori alla sentenza del 10 gennaro 1821, ahe pronunziò 
la separazione, hanno per ciò stesso interesse e diritto 
a formare opposizione di terzo a questa sentenza che 
ordinò che la signora Ogè riprendesse la sua dote , in 
virtù, del suo contratto di matrimonio; che essi possono 
principalmente avvalersi della nullità che infetta questo 
contratto, come posteriore al matrimonio; che possono 
parimente censurare gli atti di liquidazione sopra enun- 
ciati e domandarne la nullità, poiché la base unica di 
tali atti di liquidazione si è il contralto di matrimonio 
del 24 aprile 1818, il quale, essendo nullo, trae seco 
per questo stesso motivo la nullità di questi atti, i quali 
ue sono l’esecuzione. » 

« La corte, etc.» 

Così, si è deciso formalmente dalla corte di Colmar 
che quando è valido il primo matrimonio, havvi nullità 
delle convenzioni matrimoniali fatte prima della celebra- 
zione del secondo. 

Così, sotto qualsivoglia aspetto si presentino i fatti, 
tutte le corti dell’impero sono d’accordo per consagrare 
il gran principio degli articoli 1394 e 1395 (1348 e 
1349) (1). - 

OSSERVAZIONI GENERALI SCI PARAGRAFI PRECEDENTI. 

Soffermiamoci un istante per gettare uno sguardo in- 
dietro. Nel raccogliere tutte le decisioni che esistono 
sull’ immutabilità dei contratti, non abbiamo avuta sol- 
tanto l’ idea di riunire in un quadro tutti i monumenti 

(t) Dalloi, Raccolta alfabetica, 1, 191.— Sircy, 2i, 21, 56. — Cas; 
sazione, 23 agosto 1826; rigetto. Dalloz, Raccolta periodica, 1827 - 
1 , 8 . 
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della giurisprudenza : un pensiero più utile ei- ha guida* 
to. Primieramente, per l’unanimità così imponente delle 
decisioni giudiziarie abbiamo vòlulo dare un solidissimo 
appoggio all’ opinione da noi emessa sull’ immutabilità , 
respingere quindi per sempre le teoriche sfuggite all’im- 
maginazione dell’ illustre professore di Rennes , e final* 
mente far meglio valutare l’ eslenzione e tutte le conse- 
guenze di questo gran principio conservatore della pace 
delle famiglie. 

Dopo aver dimostrato che le derogazioni al contratto 
sono infette d’una nullità radicale, abbiamo veduto que- 
sta nullità estendersi alle convenzioni che hanno per base 
rischi alenlorii , e che , per conseguenza , possono vol- 
gere in vantaggio dell’uuo o‘ dell’altro dei conjugi ; ab- 
biamo dimostrato che a fronte d’una proibizione sì for- 
temente espressa, la riserva contenuta nel contratto , di 
modificarlo in prosieguo, è nel tempo stesso insufficiente 
ed illegale. Cosa è mai la riserva di cambiare un gior- 
no, dinanzi la volontà della legge, che dice ai conjugi: 
Voi non cambierete mai ? Che finalmente niun cambia- 
mento di convenzione è possibile in presenza del testo 
degli articoli 1394 e 1395 (1348 e 1349) e dello spi- 
rilo che animò il legislatore all’epoca della redazione del 
codice civile (1). 

Che a dir vero , il nuovo legislatore ha accordata ai 
conjugi la facoltà di farsi delle donazioni; ma oltre ehe 
questa eccezione conferma la proibizione generale relati- 
vamente alle convenzioni ordinarie, il legislatore, nella sua 
saggezza, a fianco della facoltà di donarsi tra conjugi , 
ha collocato il diritto di revocazione, diritto che bilan- 
cia i pericoli possibili delle donazioni durante il matri- 
monio. 

Prendendo le mosse da questa nullità d’ ordine pu- 
blico che colpisce tutte le disposizioni posteriori alla 

(1) Vedi i paragrafi 31 30, e 32. 
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celebrazione, abbiamo veduto che la moglie non può ri- 
nunziare ad un lucro di sopravvivenza costituitole pel 
suo contratto; che il marito non può consentire legalmente 
la riduzione all’usufrutto della donazione a lui fatta pel 
contratto pel caso di sua sopravvivenza alla moglie; che 
due conjugi che stipulano una esclusione degli eredi col- 
laterali da ogni partecipazione alla loro comunione, non 
possono richiamarli alla divisione di questa comunione, 
anche dopo lo scioglimento del matrimonio, quantunque 
tal richiamo sia divenuto del tutto indifferente agl inte- 
ressi dei due conjugi; clic una figlia alla quale i geni- 
tori hanno fatto una donazione per precapienza in un 
contratto di matrimonio, non ha la facoltà legale di ri- 
nunziare a questo vantaggio in una divisione anticipata 
fatta da suo padre e da sua madre, e di ritornare alla 
uguaglianza di divisione creala dagli stessi autori del 
codice ; che finalmente , i conjugi sono legati dal man- 
dalo conferitosi pel contratto , a segno da non potere 
revocare questo mandato , nè far cessare per 1’ uno di 
essi una società di commercio che aveano stipulato , e 
ciò per 1’ effetto della grande efficacia dell immutabili- 
tà (1). • 

E nondimeno, in lutti i casi che abbiamo pur ora in- 
dicali , poteva pe due conjugi esservi interesse di cir-. 
costanza e di famiglia a permettere che le stipulazioni 
derogatorie avessero ricevuta la loro esecuzione; ma sif- 
fatti interessi fugaci sono un nulla a fronte dei grandi 
interessi d ordine e di pace interna che il legislatore vuol 
conservare; e quando uno dei conjugi viene a reclamare 
la sanzione del contratto, la legge rompe subito le de- 
rogazioni da lui consentile. 

Tutte le corti dell’ impero e la corte di cassazione 
hanno consagrala co’ loro arresti la regola da noi finora 
sviluppata; esse non vi hanno ammessa che una sola ec- 

(t) Vedi i paragrafi .‘>5, 34, 36, 40, 37 e 41. 
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eezione, ed è nel caso in cui i genitori che si hanno fatto 
una donazione per contralto, rinunziano ai vantaggi che 
per essi possono risultarne in favore dei loro figli, nel 
momento in cui questi ultimi contraggono matrimonio. 
Essa ha veduto in una stipulazione di questo genere una 
esecuzione anzi che una derogazione del contratto, e que- 
sta medesima eccezione attinge 1’ origine sua nell in- 
teresse sì possente della famiglia e del suo stabilirne»- 

10 0).O . • ■ • 

Stabiliti questi principi, sembra che un’idea ben na- 
turale debba più che altro colpire la mente del giovine, 
legista che non si è per anco reso familiare allo studio 
del diritto. , ' . . 

Voi proclamate, egli potrebbe dirci, l’ immutabilità dei 
contratti come una regola immutabile , e nonpertanto il 
vostro lavoro porta per epigrafe : Delle controscritture 
e dei cambiamenti al contratto di matrimonio , Questa im- 
mutabilità non esiste adunque realmente, ovvero essa spa- 
risce dinanzi alle numerose eccezioni che ci verrete cer- 
tamente indicando. 

Gli è questo il punto di fare attentamente marcare la 
differenza che esiste tra l’immutabilità e le controscrit- 
ture, due principi opposti, e che nondimeno si conciliano 
senza distruggersi. Per esporre chiaramente la nostra idea, 
diremo: Quello che costituisce 1 immutabilità, si è 1 im- 
possibilità pei due conjugi di cambiare essi medesimi e 

(1) Paragrafa 35 

(*) l'n arresto più recente della corte di Agcn, del 12 maggio 1848, 
ha consegnila questa eccezione. La corte decise che la rinunzia fatta 
durante il matrimonio, da uno dei conjugi, in vantaggio dei suoi tì- 
gli e per favorire il suo matrimonio, al lucro di sopravvivenza sti- 
pulalo nel suo proprio contralto di matrimonio , non può , quando 
non diminuisce per nulla l'obligazionc dell'altro conjuge, essere an- 
nullata come contenente attacco alle convenzioni matrimoniali; essa 
è, per l’opposto, una esecuzione anticipala di queste convenzioni, e 
dev’essere considerala come una vera dote in favore del tìglio. 

V. Journal du Palais, t. 2, 1848, pag. 2t6. 

La stessa teorica è stata parimente ritenuta da un arresto della 
corte di cassazione del 9 aprile 1812. — Jl traduttore. 
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per rapporto a loro stessi le convenzioni stipulate nel 
contratto. Quello che costituisce le controscritiure ed i 
cambiamenti si è la facoltà pei terzi, parenti od altri, 
di modificare, insieme a’ conjugi, la disposizione del con- 
tratto, sia prima della celebrazione del matrimonio, sia 
pure dopo; ma in quest’ultimo caso solamente quando 
la controscrittura rende migliore la condizione dei con- 
jugi. Quindi, i conjugi non possono giammai mutare il 
contratto dopo tal celebrazione, ed ecco l’imrautabilità; 
ma i terzi lo possono sempre col loro consenso, ed ec- 
co le controscritture. 

Essi lo possono prima della celebrazione, quand’ an- 
che la controscrittura dovesse modificare, anche in male, 
la convenzione contenuta nel contratto originario , cioè 
d’una maniera che potesse essere contraria ad uno dei 
conjugi; essi lo possono anche dopo là celebrazione, 
ma in tal caso purché modifichino in bene la posizione 
di questi medesimi conjugi. 

Essi lo possono, anche in male, prima della Celebra- 
zione, se, seguendo le forme stabilite dagli articoli 1394' 
e 1395 (1348 c 1349), essi riducono, per esempio, una 
donazione fatta ai conjugi pel contratto. Essi lo pos- 
sono in bene dopo la celebrazione , quando aumentano 
la dote stipulata pel contratto, etc. 

Queste semplici osservazioni fatino ben marcare la dif- 
ferenza che esiste tra l’immutabilitk e le controscritture, 
e conoscere il legame che si rinviene tra’ due opposti 
principii. Occupiamoci ora delle controscritture poste- 
riori alla celebrazione. 
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DELLE COimiOSCniTTURE E DEI CAMBIAMENTI. 

§ XLV. 

Malgrado la disposizione proibitiva dell’ articolo 1395 
('1349), possono farsi cambiamenti ai contratti dopo 
la celebrazione del matrimonio ? — Cile s’intende per 
cambiamento ? _ 

Su questa quistione esiste un arresto della corte di 
Dijonj in data del 17 luglio 1816 (1). Siccome io non 
divido l’opinione annunziata nell’arresto, credo dovere in 
proposito entrare in taluni sviluppi. Questa discussione, 
altronde, mi appresterà l’occasione di svolgere tutti i 
pri nei pii della materia. . 

11 23 aprile 1805, contratto di matrimonio tra il si- 
gnor Monnier e la signora Prince. 

Per quest’atto, i conjugi Prince, padre e madre della 
futura sposa, le costituiscono in dote la somma di 1,000 
franchi di annua pensione, pagabile da essi, di semestre 
in semestre, durante la vita del superstite dei costituenti, 
ai detti futuri conjugi, durante la vita della futura sposa, 

o del superstite dei suoi figli legittimi senza poter 

pretendere altro dalla successione dei detti conjugi Prince, 
prima della morte dell ultimo moriente di essi. 

Pochi giorni dopo si celebra il matrimonio. 

Scorsi due anni, li 27 marzo 1807, i conjugi Prince 
cd i conjugi Monnier aggiungono una novella stipula- 
zione al contratto di matrimonio dal 23 aprile 1805; 
in quest’ allo i conjugi Prince « dichiarano che la loro 
volontà, nel costituire la rendita di 1 ,000 franchi, non 
è stata di conservare il capitale, che stabiliscono a 2 0,000 
franchi ; ma consentono, per l inverso, che diventi esi- 

(1) Sirey, 18, 2, 129. 
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gibile a volontà dei conjugi Mounier, e per assicurare 
il capitale ed il pagamento degl interessi, sino all’epoca 
del rimborso, i detti conjugi Prince dichiarano sotto- 
porre ed obligare tutti i loro beni, ed ipotecano spe- 
cialmente, e sino a concorrenza d'una somma doppia di 
40,000 franchi la terra di eie. » 

1/e coso rimasero in questo stato sino al 1813, sen- 
ta che neanco i conjugi Monnier avessero presa iscri- 
zione; essi non fecero iscrivere il loro credito contro i 
conjugi Prince che li 28 ottobre 1813; e diciotto gior- 
ni dopo, cioè li 4 novembre, il signor Prince cadde in 
fallimento. Prima del fallimento, il signor Mamès — Jar- 
rin, creditore del signor Prince, avea cominciato con- 
tro di lui un procedimento per espropriazione. 

I beni pignorali furono aggiudicati li 3 aprile 1815, 
e si aprì una graduazione per la distribuzione del prezzo. 

I conjugi Monnier chiesero di essere collocati per 
una somma di 40,000 franchi, in virtù del loro, con* 
tratto di matrimonio e dell’alto addizionale del 27 mar- 
zo 1807. 

I sindaci del fallimento si opposero a questa collo- 
cazione, sostenendo che l’atto del 27 marzo era una vera 
controscriltura la quale, avendo arrecato cambiamenti alle 
convenzioni matrimoniali dopo la celebrazione del matri- 
monio, era nulla, ai termini dell’articolo 1395 (1349) 
del codice civile. ' ' 

Sostenevano, inoltre, che quest’atto e l’iscrizione pre- 
sa in conseguenza erano fraudolenti. „ 

I conjugi Monnier respingevano i sospetti di frode 
e dicevano che l’atto non poteva essere annullato , sol 
perchè racchiudeva in loro favore dei vantaggi più e- 
stesi di quelli contenuti nel contralto di matrimonio; che 
niuna legge vieta ai genitori di aggiungere novelle dona- 
zioni a quelle già fatte colf atto contenente le conven- 
zioni matrimoniali dei loro figli; che i cambiamenti di 
questo genere non sono nulli e debbono valere come do- 
nazioni. 
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AIO dicembre 1815 , sentenza di prima istanza di 
Màcon, che annulla Tatto del "27 marzo 1807 siccome 
fraudolento , e rigetta la domanda di graduazione dei 
conjugi Mounier; appello. 

Àiwiesto. cc La corte, considerando che Tatto del 29 
marzo 1807 è vizioso sotto tutti gli aspetti; 

« Che è contrario agli antichi principi, non meno che 
a quelli proclamati dal codice civile; 

cc Che è una vera controscrittura che attacca la so- 
stanza di un contratto di matrimonio e ne distrugge le 
clausole; 

cc Che quest’alto può anche considerarsi come fraudo- 
lento, e che, riprovato dalle antiche e dalle nuove leg- 
gi , i primi giudici dovettero pronunziarne la nullità e 
non tenerlo in alcun conto; 

cc Per questi motivi, senz’arrestarsi all’appello dei con- 
jugi Prince a-vverso la sentenza di graduazione e distri- 
buzione profferita dal tribunale di Màcon, li 20 novem- 
bre 1815, annulla l’appello, ordina che la sentenza ap 
pellata sortisca il suo pieno ed intero effetto, etc. » 

Gli è un principio costante che le convenzioni matri- 
moniali non possono ricevere alcun cambiamento dopo 
la celebrazione del matrimonio. 

I cambiamenti fatti prima della celebrazione debbono 
essere comprovati nella forma determinata dagli articoli 
1390 e 1397 (1350 e 1351). Questa teorica non può 
mettersi in controversia; è la stessa legge. 

Ma ne risulta forse che dopo il matrimonio i geni- 
tori non possano più fare ajcun vantaggio ai loro figli, 
che non possano più dare dalle garantie per sicurezza 
del pagamento della dote, accrescere questa dote, se lo 
credono conveniente , e finalmente fare tutte le stipula- 
zioni che non arrecano alcun pregiudizio ai conjugi ? 

Un padre sperimenterà un accrescimento considerevole 
nel suo patrimonio, ovvero sarà sodisfatto della condotta 
dei suoi figli; questi avranno bisogno di fondi pel loro 

30 
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commercio, o per sodisfare all’ educazione della novella 
famiglia. Egli avrà forse, per ragioni possenti, data ad 
un figlio una dote maggiore degli altri. Egli vorrà ren- 
derli tutti uguali, e la legge si opporrà a tutte queste 
stipulazioni ? 

Questo divieto è così in disaccordo eoi principi della 
ragione e dell' equità ; e la prosperità delle famiglie è 
talmente interessata alla inesistenza di esso, che si deve 
esaminare questo punto di diritto con tutta l’attenzione 
che merita. 

Riguardiamo la quistione sotto i suoi diversi aspetti. 

1° Relativamente all’aumento della dote; 

2° Relativamente alle garantic della dote ed alle no- 
velle sicurtà; 

3° Relativamente a quello che potrebbe essere oscuro 
in una delle clausole del contratto , ed ai cambiamenti 
che vi si potrebbero fare, quando questi non rechino pre- 
giudizio ai conjugi. 

Gètliamo , dapprima, uno sguardo sull’antica giuris- 
prudenza. 

Altra volta si stabiliva per principio : 

« Che le controscritlure, che non vanno contro la so- 
stanza ed il tenore del contratto di matrimonio, che non 
ne distruggono le clausole, o che non vi derogano, sono 
valide. » 

Esse erano vietate , giusta i principi del diritto ro- 
mano e del diritto francese, solamente: 

« Quando nempe flt dctcrior conditio dotis.-» 

Dunque , quando i conjugi trovavano un vantaggio 
reale nei cambiamenti introdotti, quando la dote ne ri- 
sentiva aumento, non fit detcrior conditio dolis , il cam- 
biamento era adunque permesso. 

Lonet , Brodeau , e parecchi altri distinti autori hanuo 
professala questa opinione. 

« Sono vietate unicamente le controscritlure che vanno 
contro la sostanza ed il tenore del contralto di malri- 
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monio , e che ne distruggono le clausole o che tì de- 
rogano , quando nempc deterior fìt conditio dotis per 
pactum, per adoperare le espressioni della legge ti unus 
(§ 1 7) pactus ne pùterct, in fine , de pactis , et quando 
clandcstinis ai: domesticis fraudibus aliquid configitur , 
vel id quod vere gestunt est aboletur, come è detto nella 
legge data , 27, codice de donat. 

« Avviene diversamente delle controserilture che vanno 
oltre il contratto, che vi aggiungono qualche cosa, l'e- 
seguono o spiegano in ciò che è dubio ed oscuro e non 
cambiano la disposizione o la sostanza delle convenzioni 
e condizioni di quello; nel quale caso le controserilture 
sono valide, come è stato deciso con arresto del 16 
marzo 1618, sotto la presidenza del primo presidente 
Verdun, nella causa della signora Mathieu Regnaut (1). 

Dietro questi principii consagrati da parecchi arresti, 
e dopo l’opinione dei più commendevoli scrittori, si ve- 
de che gli è certamente per errore che la corte di Dijon 
ha deciso che la conlroscrittura di che trattavasi nella 
specie era in opposizione cogli antichi principii; è ben 
vero che l’arresto del presidente Lamoignon ( riferito a 
§ 28 in fine ) , non è in armonia con questa giurispru- 
denza; ma quante volte non hanno i magistrati arrecate 
modificazioni alle leggi esistenti coU’interpretarle ? 

Esaminiamo ora la quistione ne’ suoi rapporti colle 
nuove leggi. 

1°, Relativamente all’accrescimento della dote: un pa- 
dre, come dicevamo, ha dotalo il suo primo figlio di 
una somma di 20,000 franchi; egli si arricchisce con fe- 
lici speculazioni nel commercio; dota la sua seconda fi- 
glia d’ una somma di 80,000 franchi; allora egli vuol 
dare alla prima quanto ha dato a questa; la legge glielo 
vieterebbe forse, sotto pretesto che un simile allo cara- 
bia le clausole dei contratto di matrimonio, e dev’essere 


(t) Vedi Lonet, v. conlroscriUure. 
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consideralo come una controserittura ? Io sono alieno dal 
pensarlo; nondimeno si presenta una obiezione che a pri- 
mo aspetto sembra rilevante. 

L articolo 1543 (1356) dice che la dote non può 
essere costituita né aumentata durante il matrimonio. 

Primieramente, quest’articolo è collocato sotto la ru- 
brica del capitolo terzo del titolo che ha per epigrafe 
della regola dotale. 

Tutto quello che può risultarne, si è che, sotto la re- 
gola dotale, non é permesso, per una convenzione po- 
steriore alla celebrazione, estendere la dotai ita dei beni 
i quali, giusta il contralto di matrimonio, debbono es- 
sere paraférnaii; ma quest’articolo si applica esso alla re- 
gola della comunione? No, certamente. 

Per valutare la disposizione dell’articolo 1543(1356), 
conviene rimontare ai principi i fondamentali della rego- 
la dolale. Sotto questa regola, la dote è inalienabile , 
i beni dotali sono amministrati dal marito; e per quan- 
to concerne i beni paraférnaii , essi sono amministrati 
dalla moglie, la quale può financo alienarli colPautoriz- 
zazionc del marito o con quella del giudice. Or, se i 
beni donati alla moglie durante il matrimonio fessero do- 
tali, allora il marito avrebbe un diritto di amministrazione 
su questi beni; questo diritto di amministrazione sarebbe 
più esteso di quello che gli si è voluto accordare al 
momento del contratto , perciocché si estenderebbe su 
tutti i beni donati posteriormente al matrimonio. In ciò 
si cambierebbe quindi essenzialmente il contratto di ma- 
trimonio ed i prineipii della regola dotale. Havvi di 
più: i beni che, al momento del matrimonio, non sono 
compresi nella dote, » quelli che ovvengono alla moglie 
durante il matrimonio, sono paraférnaii (1574 (1387). 
Or, se si permettesse l’ accrescimento della doto do- 
po il matrimonio, essi diverrebbero dotali ; ma se fos- 
sero dolali, non potrebbero essere alienati, durante il 
matrimonio, mentre i beni paraférnaii possono essere a- 
1 ienali col consenso del marito e della moglie. 


Digitized by Google 



217 

Si vede adunque che quest accrescimento di dote, sotto 
la regola dotale, rovescerebbe il -contratto di matrimo- 
nio e tutto il sistema sotto il quale la famiglia ha pre- 
ferito che i conjugi vivano. 

Per si tratte ragioni, conviene interamente eliminare dalla 
discussione l ari colo 1543 (1356): allora ogni difficol- 
tà svanisce. 

I genitori dei conjugi possono, salva la riserva, do- 
nare, durante il matrimonio dei loro [figli, tutti i loro 
beni ad estranei, a fortiori , possono donarli ai loro fi-* 
gli, e queste donazioni non sono evidentemente altro che 
dei supplimenti di dote. ' 

L’articolo 2135 (2021) dà ipoteca alla moglie sui 
beni del marito, pe’ capitali provvenienti da donazioni 
a lei fatte durante il matrimonio; dunque, anche in que- 
st’articolo il legislatore suppone che i genitori possono 
accrescere la dote (*). 

2°, Consideriamo ora la quistionc per riguardo alle 
novelle garantie che piace ai genitori di dare a’ loro fi- 
gli posteriormente al matrimonio. Questa garantia è sta- 
ta creata dalla legge. 

L’articolo 1440 ( sopp .) è così concepito: La garantia 
della dote é dovuta da ogni persona che l ha costituita. 
L’articolo 1547 (1360) racchiude lo stesso principio. 

Come dunque sostenere ragionevolmente che i genitori 
non potranno, posteriormente al matrimonio, accordare 
un’ipoteca ai loro figli, per sicurezza del pagamento della 
dote ? 

E si noti che l’ipoteca, anziché offendere la sostanza 
od il tenore del contratto di matrimonio , anziché di- 
struggerne le clausole e derogarvi, ne assicura vieppiù 

(•) La teorica sviluppata dall’Autore è anche più evidente presso 
di noi, perciocché l'articolo 1356 (1513 del còdice francese) dichiara 
espressamente che la dote potrà, durante il matrimonio, essere ac- 
cresciuta dai terzi, salvo a godere dell'ipoteca legale dal giorno della 
iscrizione. — Il traduttore. 
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l'esecuzione; la costruzione dell'ipoteca vi aggiunge, e 
vi aggiunge in meglio: Fit melior conclitio dotis. 

Inoltre, l’articolo 1406 ( sopp .) del codice «i vile de- 
cide che i genitori possono cedere ad uno dei conjugi 
un immobile in pagamento della somma promessa in 
dote (*). 

E la legge che accorda ni genitori la facoltà di cam- 
biare il modo di loro liberazione, non permetterà loro 
di assicurare, la mercè d’un'ipoteca, questa stessa libe- 
razione? Questo è sorprendente, c nondimeno gli è quello 
che è stato deciso dalla corte di Dijon. L ipoteca, d’al- 
tronde, non é altro che il complemento d’una obbliga- 
zione; qnindi essa vi aggiunge, senza distruggerla. 

-■ Forse la corte avrà, nella riunione dei fatti , veduta 
una frode di cui l’evidenza avrà affascinata la sua pru- 
denza; ma io son d avviso che aslrazion facendo da qua- 
lunque circostanza sfavorevole, devesi ammettere che i 
genitori possono dare un'ipoteca per sicurezza del paga- 
mento della dote, poiché la legge li costringe a garan- 
tire la dote istessa. Or, quando i pagamenti della dote 
sono (ontani, qual’altra garantia possibile può rinvenirsi 
all’infuori dell ipoteca ? 

Due genitori, per un germe di disunione , che pur 
troppo sovente si sviluppa, nelle famiglie , o per la 
preveggenza d’infortunii che non si possono evitare nel- 
l’intero corso della vita, temeranno che alla scadenza 
del pagamento il genero non riceva la dote promessa ; 
essi domanderanno al di lui padre delle sicurtà , questi 
consentirà un ipoteca; in ciò non veggo cosa che non sia 

(*) Comunque In disposizione di quest’articolo sia stata soppressa 
nel nostro codice , purnondimeno è chiaro che una tale dazione 
in pagamento deve ritenersi permessa come una conseguenza dell'ar- 
ticolo 1369 che permette l’alienazione del fondo dotale pel colloca- 
mento dei figli comuni. Se è lecito dare il fondo dolale nel momento 
del matrimonio, perche non dovrebbe esser lecito cederlo in paga- 
mento per una somma costituita in dote nel contratto stesso di ma- 
trimonio?—// traduttore. 
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onesta c lecita. Si obietterà che i terzi possono essere 
lesi ? Ma 1°, l’esistenza del figlio che La contratto ma- 
trimonio colla speranza della dote , l’ interesse di lui , 
quello dei di lui figli , meritano tanta considerazione 
quanto i terzi creditori; 

2°, Delle due cose l’una: o i creditori sono ipoteca- 
rii o chirografarii. Se sono chirografarii, non hanno nulla 
da reclamare sugl’immobili del loro debitore ; se sono 
ipotecarii, o precedono l’iscrizione dei figlio, o vengono 
dopo di lui; se la precedono, non hanno di che dolersi. 

Se sono posteriori, è un infortunio, certamente, che la 
vendita dell’immobile e dei beni in generale non appre- 
sterà loro il mezzo d’essere soddisfatti, ma correva ad 
essi l’obligo di conoscere la posizione del loro debitore; 
essi non dovevano prestare se non dopo avere consul- 
tata al registro delle ipoteche la posizione ipotecaria 
del debitore; la publicità delle ipoteche non è stata i- 
stituita senza possenti motivi; a loro stessi , quindi , c 
non ad altri debbono imputare la loro disgrazia. 

Sosterranno forse, finalmente, che non essendo la dote 
esigibile non potevasi costituire un’ipoteca; ma la mancanza 
d’esigibilità della dote non impedisce al debitore di dare 
delle sicurtà. Egli è senza fallo padrone di consentirne, 
principalmente nella specie in cui la legge gl’impone l’o- 
bligazione di garantire il pagamento. 

La causa del contratto si attinge nel comando del le- 
gislatore: se costituite una dote, dovete garantirla. 

3°, Siamo giunti all’esame dell’ultima nostra quistioiie. 
Possono i genitori spiegare quello che loro sembra o- 
scuro in una delle clausole del contratto, senza avere la 
precauzione di seguire le formalità prescritte dagli artico-, 
li 1396 e 1397 (1350 e 1351) ? 

La quìstiene, considerata sotto quest’ultimo punto di 
veduta, non può incontrare difficoltà. Pothier, che ab- 
biamo già citato nel paragrafo 28, si esprime così : 

« Relativamente agli atti i quali non facciano altro 
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che spiegare talune convenzioni contenate nel contratto 
di matrimonio, e che non contengono nulla di nuovo , 
non possono passare per conlroscritture, e nulla toglie 
che siano validi. » 

Così, tutte le convenzioni nuove che non facessero al- 
tro che spiegare le convenzioni oscure, o quelle delle 
quali il senso sia duhio, saranno valide,- senza essere re- 
datte nella forma d una controscrittura, e senza osser- 
varsi le formalità prescritte dagli articoli 1396 e 1397 
(1350 e 1351): ma resterà il timore che, in caso di dif- 
ficoltà, i tribunali si costituiscano giudici della quistio- 
ne se siensi sorpassati i limiti, se siasi alterato il con- 
tratto. I magistrati saranno certamente severi nell’esame 
degli atti posteriori al contratto, e romperanno tutte le 
nuove disposizioni che, a’ loro sguardi, avranno per i-, 
scopo di distruggere il patto di famiglia al quale in 
origine, le parti avevano prestata adesione. 

OSSBRVAZtONI sull’antico DIRITTO 

Io credo dover presentare qui talune csservazioni sul- 
l’antica giurisprudenza, su quel che concerne i cambia- 
menti che poteansi fare ai contratti, dopo la celebrazione 
del matrimonio, perciocché forse sono passato troppo 
leggermente su questo punto nella discussione della qui- 
stione in che versiamo. Alla fine del § 28 ho riferito fa di- 
sposizione del presidente Lamoiguon, in virtù della quale 
era vietato di cambiare il contratto di matrimonio dopo 
la celebrazione. Questa disposizione era in vigore sotto 
l’antico diritto, e probabilmente secondo la stessa ha la 
corte di Dijon deciso che l’atto che si difendeva dinan- 
zi ad essa era contrario agli antichi principii ; ' ma le 
leggi e le ordinanze dei nostri sovrani sono state in 
tutti i tempi interpretate e modificate dai principii ge- 
nerali della giurisprudenza francese e romana. Lo stesso 
avveniva degli arresti di regolamento e dei decreti di 
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giudicatura, che aveano forza solamente pel beneplacito 
del re. Or, malgrado la disposizione del presidente La- 
moignon, la giurisprudenza, in una quantità di arresti 
di parecchi parlamenti, area consagrato il principio che 
le convenzioni matrimoniali potevano essere cambiate 
dopo la celebrazione, quando i cambiamenti non reca- 
van danno alla dote, e, anzi che nuocere ai conjugi, 
riuscivano loro di vantaggio. Si troveranno parecchi arre- 
sti citati da Louet, v. controscrittwa, che hanno deci- 
sa la quistione in questo senso. Merlin (1) dà ugual- 
mente banalisi di parecchi arresti del parlamento di Pro- 
venza, che giudicarono nello stesso modo. Tra gli altri 
havvi un arresto del 1G marzo 1714, reso nella causa 
della signora di Becheran, contro il figlio del presidente 
di Boulbon. 

CC Io era tra’ giudici (dice Bezieux, che rende conto 
di questa decisione, nel libro 5, capo 2, § 6) e del- 
I avviso che venne unanimamente seguito; imperocché le 
sole controscritture che vanno contro la sostanza del con- 
tratto e che ne distruggono le clausole o vi derogano , 
sono colpite da proibizione. » 

La corte di Dijon è quindi manifestamente incorsa in 
errore, quando diceva che le antiche regole di diritto 
si opponevano a qualunque modificazione nei contratti 
dopo la celebrazione del matrimonio: la giurisprudenza 
avea modificata la severità del principio consagrato dal 
primo presidente Lamoignon. 

(1) V. dote, 5 i, pag. 168, 197 c 198. 


31 
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S XLVI. 

Una donazione fatta da uno dei futuri sposi prima del 
contratto di matrimonio in favore dell'altro sposo , può 
essere considerata come una controscrittura? 

Quid se si trattasse di una donazione che i futuri sposi 
si avessero fatta nel contratto ? 

Può una controscrittura precedere il contratto ? 

Ecco quanto su queste quistioni leggiamo in Pothier (1). 
cc Si considerano come controscritture non solamente 
le convenzioni e donazioni fatte dopo il contratto di ma- 
trimonio nel tempo intermedio, fuori la presenza delle 
parti, ma berianco le donazioni fatte pochi giorni prima 
del contratto da persone che progettavano di unirsi in ma- 
trimonio e che le volevano occultare alla loro famiglia. 
Questo è stato deciso da un arresto del 1 9 febbraro 1716, 
che ha dichiarata nulla una donazione fatta tra due sposi 
la vigilia del loro contratto di matrimonio. L’arresto è 
riferito dall’autore del Trattato del contratto di matri- 
monio. » 

Ilenrys, Louet e tutti gli antichi scrittori professa- 
vano la dottrina di Pothier. 

Era dunque bene assodato per principio, nell’antica 
giurisprudenza, che tutte, le donazioni fatte poco # tempo 
prima del contratto tra persone che progettavano d’ u- 
nirsi in matrimonio erano considerate come coutroscrit- 
ture, e come tali, annullate dai tribunali. 

Si comprende bene che questa diflicoltà dovette nei 
tempi andati sorgere di frequente, per la ragione che 
non era permesso ai conjugi di farsi delle donazioni du- 
rante il matrimonio (2). Or, il conjuge che temeva che 

(1) Trattato della comunione, prefazione, p. 10, t. 1. 

(2) Polliier, Trattalo delle donazioni, pag. 25 e 20, dice: 

k I mariti sono incapaci di ricevere, durante il matrimonio, alcuna 
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le stipulazioni del contratto non fossero sufficientemente. - 
vantaggiose per lui, procurava di ottenere prima quello 
che non poteva sperare d’ottenere dopo il matrimonio, 
e questo è ciò che la giurisprudenza si studiava d’ im- 
pedire. > • 

Ma oggi che i conjugi possono farsi dolio donazioni 
durante il matrimonio, non hanno più interesse a com- 
portarsi in questo modo. 

Esaminiamo, d'altronde, la legge sotto i diversi punti 
di vista che ci offre, dietro le svariate combinazioni di 
fatti che possono presentarsi. ' ■ 

1°, 0 la donazione ha avuto luogo per contratto di ma- 
trimonio; 

2°, 0 è fatta dopo il contratto, ma prima della ce- 
lebrazione del matrimonio; 

3°, 0 é fatta durante il matrimonio; . • 

4°, 0, finalmente, è fatta prima del contratto di ma- 
trimonio. . 

1°, Se è fatta per contratto, è irrevocabile, ed é per 
conseguenza quella alla quale i conjugi debbono natu- 
ralmente aspirare. 

2°, Se è fatta dopo il cotratto, ma prima della ce- . 
lebrazione, la è evideutemenle una controscrittura, ai 
termini degli articoli 1396 e 1397; ed allora, per es- 
ser valida, è mestieri si abbia cura di osservare scru- 
polosamente le obbligazioni imposte dagli articoli sopra 
enunciati. 

3°, Se è fatta durante il matrimonio, allora è sem- 

donazione tra vivi dalle loro mogli, c le mogli dai mariti. Le leggi 
ne arrecano varie ragioni, e precisamente le leggi 1 c 2 dig. de do- 
nai. inler virum et use., di cui ecco i termini: Moribus apud no s 
receptum est, ne inter virum et uxorem donaliones valerent. IIoc 
aulem receptmn est, ne mutuo amore invicem spoliarcntur, dona- 
t ioni!) us non temperante s, sed profusa erga se facilitale. Nec es- 
se t eis studium liberos polius educandi. Sextus Caecìlius et illam 
causam adjciebat : quia saepe futurum essel ut disculerenlur ma- 
trimonia, si non donarci is qui pascei: atque ea ralione eventu- 
rum. ut venalttia essent matrimonia. Ad d. I. 3, dig. cod. tit. 
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pre revocabile ai termini dell'articolo 1096 (1050) (1). 

4°, Se, finalmente, ha avuto luogo prima del contratto, 
allora, ai termini dell’articolo 960 (865) del codice ci- 
vile, è revocata per la sopravvenienza di figli. 

Giusta i risultamenti di queste differenti ipotesi, gli è 
manifesto che tutti gli sforzi del conjuge, oggi, tende- 
ranno ad ottenere una donazione per contralto , poiché 
questa è la sola che sia irrevocabile, c la quistione non 
si presenterà più, o per lo meno si presenterà più ra- 
ramente; ma finalmente, supponiamo che un tal caso si 
verifichi, cioè che la donazione abbia luogo prima del 
contratto, e che non vi siano nè figli nè discendenti prov- 
vedenti dal matrimonio, potrà questa donazione essere 
tuttavia considerala come una controscrittura? 

. Ecco quanto si legge in proposito in Delvincourt (2). 

« Relativamente ai cambiamenti che possono essersi 
fatti ai contratti di matrimonio prima della celebrazio- 
ne, non sono validi se non quando siano stati redatti 
nella stessa forma del contralto di matrimonio, alla pre- 
senza e col simultaneo consenso (3) di tutti coloro che 
sono siati parti nel detto contratto. La stessa disposi- 
zione si applica alle controscritlure, ed alle convenzioni 
fatte prima del contratto di matrimonio e che vi dero- 
gano. Così è stato deciso da un arresto del 19 febbra- 
ro 1716, riferito da Kerrières, nel suo Perfetto notajo , 
che annullò una donazione che due futuri sposi si aveano 
fatto la vigilia del loro contratto di matrimonio, della 
quale non aveano fatta parola in detto conlratto. » 

A mio credere, questa opinione non può essere adot- 

(1) Grenier, t. II, png. 90. 

(2) T. 3, ediz. del 1819, pag. 5 c 6 delle sue Istituzioni di di- 
ritto civile francese, c pag. 6, nota I, delle sue note e spiegazioni. 

(3) È necessario che il consenso di tutte le parti sia simultaneo , 
cioè dato nello stesso tempo, perciocché i consensi separali si otten- 
gono più facilmente. V'ha chi consentirà solo, che avrebbe ricusato 
se Tosse stalo accompagnato da altre persone dalle quali avrebbe po. 
tulo sperare di essere sostenuto. 


Digitized by Google 



225 

tata che con molta difficoltà, ed an procedimento giudi- 
xiale presenterebbe molti pericoli. Dapprima conviene 
esaminare se il conjuge donante è minore o maggiore ; 
se è minore, la donazione è nulla (articolo 903 e 904 
(819 e 820), perciocché egli non può donare se non 
per contratto di matrimonio (articolo 1095 (1049), ed 
allora si rende completamente inutile ricercare se la do- 
nazione possa essere considerata come una controscrit- 
tura; se è maggiore, può alienare, donar i suoi beni , 
disporre come crede a proposito: è stabilita , è vero , 
una riserva in favore degli ascendenti, ma la donazione 
è sempre valida per la quota disponibile. 

Per giudicare dei diritti del futuro conjuge , prima 
del contratto, esaminiamo primieramente quello che po- 
trebbe fare pel contratto. Che si faccia bene attenzione 
ai termini dell’articolo 1094 (1): solamente quando il 
donante lascia figli, è la quota della porzione disponi- 
bile regolata dalla legge; in tutti gli altri casi, il con- 
juge può donare aU’altro conjuge tutto quello di che 
potrebbe disporre in prò di un estraneo ; or , siccome 
egli potrebbe disporre della totalità in vantaggio di un 
estraneo, il conjuge può dunque donare, per contratto, 
al futuro conjuge tutti i suoi beni, salva la riserva che 
possono ripetere gli ascendenti all’epoca della morte del 
donante. Che ha fatto lo sposo nel donare prima del 
contratto la porzione della quale gli è permesso dispor- 
re? Egli ha fatto prima quello che la legge gli permet- 
te di fare pel contratto, ed a quella guisa che la legge 

(f) « Lo sposo, sia nel contratto di matrimonio, sia durante il ma- 
trimonio, potrà, nel caso in cui non lasciasse nè tìgli nè discendenti, 
disporre in favore dell’altro conjuge dalla proprietà di tutto ciò di cui 
potrebbe disporre in favore di un estraneo, e potrà lasciargli , inol- 
tre, l'usufrutto della totalità di quella porzione di cui la legge proi- 
bisce di disporre in pregiudizio degli eredi. 

« E nel caso in cui il conjuge donante lasciasse tìgli o discendenti,- 
potrà donare all’ altro conjuge, o una quarta parte dei suoi beni in 
proprietà ed una quarta in usufrutto, o la metta di tulli i suoi beni 
sollanto in usufrutto. (Articolo 1091 ( sopp .). » 
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non vieta di fare indirettamente quello clic si ha di- 
ritto di fare direttamente, essa non può nè deve impe- 
dire che un maggiore disponga, prima del contratto, dei 
beni dei quali gli permette di disporre pel contratto 
medesimo- 

In entrambi i casi, il maggiore, futuro sposo, è quindi 
libero di donare quello che gli piace, salva la revoca- 
zione della donazione in caso di sopravvenienza di figli 
(ipotesi che escludiamo, perocché, in questo caso, non 
vi sarebbe quistione), o la riduzione alla porzione di- 
sponibile in favore di ascendenti esistenti all epoca della 
morte del donante. 

Rammentiamoci, d'altronde, che la quistione si è se 
una donazione fatta prima del contratto debba tssere con- 
siderata come una controscrittura. Or , può mai esservi 
controscrittura ad un atto, quando questatlo principale 
non esiste ancora? Una controscrittura suppone una de- 
rogazione qualunque ad un atto precedente ; se il con- 
tratto non esiste , non può esservi controscrittura al 
contratto, e di conseguenza la quistione è tantosto riso- 
luta, sotto il punto di vista che la donazione falla pri- 
ma del contratto non potrà inaf essere considerata come 
una controscrittura (.1). 

Nondimeno, in sostegno dell’opinione del signor Del- 
vincourt, si può dire che nell’ accordare ai conjugi si 
grande latitudine, non si può supporre che il legislatore 
abbia loro lasciata la facoltà di violare la legge, la qua- 
le non permette la donazione che per contratto o du- 
rante il matrimonio; che il benefizio della legge è sot- 


ti) Abbinm lascialo sussistere questa osservazione, ebe trovasi nella 
prima edizione, perchè Toullier, appoggiando la mia opinione, si è 
servito di questa medesima osservazione per combattere fortemente 
quella di Dclvincourt. (V. t. SII, pag. 87 c scg.); ma , riflettendovi 
bene, si scorge che il dire che non può esservi conlroscriltura ad un 
contralto clic ancora non esiste, imporla stabilire una regola troppo 
generale. (Vedi il fine di questo paragrafo). 
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toposto ad una condizione essenziale, poiché dessa per- 
meile d’essere liberale solamente a colui ehe dona per 
contratto di matrimonio. La legge permette la donazione 
nel momento in cui i contraenti si trovano riuniti, e sot- 
to gli occhi della loro famiglia o dopo il matrimonio. 

Ma quand’anche vi fosse in ciò una specie di viola- 
zione della legge, quale sarebbe il genere d’azione che 
potrebbe dirigersi contro il donatario? Gli é in ciò prin- 
cipalmente che la difficoltà si accresce. 

E di vero, le nostre leggi civili non permettono che 
arbitrariamente s’impugnino le convenzioni, oche si crei- 
no dei mezzi di nullità, secondo il capriccio o le pas- 
sioni di coloro che vorrebbero annullare gli atti che pos- 
sono nuocere ai loro interessi. 

Il codice non permette un’azione di nullità o di re- 
scissione, se non nel caso di errore , violenza o dolo 
(articolo 1117 (1071); se il conjuge donatario non ha 
impiegato nè violenza, nè dolo, né frode per determi- 
nare il donante, come potrebbe esservi azione ? 

Si dirà forse che la donazione fatta un mese , otto 
giorni, più o meno, prima del contralto, e della quale 
non si è parlato nel momento della sottoscrizione , sia 
stata fatta unicamente a contemplazione del matrimonio, 
e per evitare gli Ostacoli che il donante incontrava da 
parte della famiglia, la quale non voleva permettergli 
di abbandonarsi a cosi eccessiva liberalità; che per giun- 
gere ad ottenere tutto quello che desiderava, il donata- 
rio ha adoperata tutta la scaltrezza, tutti i mezzi che 
potea suggerirgli il desiderio di giungere al suo scopo, 
e che di conseguenza, se non havvi nè violenza né dolo, 
la donazione deve per lo meno essere annullata come in- 
fetta di suggestione? 

Ma la suggestione, nel nostro diritto, non ha mai po- 
tuto fare annullare una donazione tra vivi, quando non 
sia stata nel tempo stesso accompagnata da frode; essa 
non è stala mai riconosciuta come mezzo di nullità rc- 
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lalivamente alla disposizioni testamentarie: in tutte le al- 
tre circostanze, essa dovrebbe avere il carattere di dolo. 

« La suggestione è un mezzo di annullare le disposi- 
zioni, dice Furgole, solamente quando è fondata sul dolo, 
e la prova dei fatti è ammessibile solamente quando que- 
sti tendono alla pruova dui dolo, cioè quando le 'disposi • 
zioni sono state carpite da inspirazioni artifiziose e fraudo- 
lente. Menochio (1) e gli altri interpreti del diritto romano 
esigono, « quoti falsae et dolosae suggestioncs ad h ibi tue 
sunt. » 

Veggiamo, altronde, nel Giornale delle udiente (2), che 
la pruova della suggestione non era ammessa contro le 
donazioni; i fatti di suggestione, diceva 1’ avvocato ge- 
nerale Talon, in una causa nella quale egli avea la pa- 
rola, non si ammettono contro una donazione tra vivi ; 
e secondo Basnage, e molte altre autorità, bisognava a- 
vere una pruova scritta, o per lo meno un principio di 
pruova scritta della suggestione, per giungere ad otte- 
nere di far la pruova. 

Avendo le nostre attuali leggi conservato il silenzio 
sulla suggestione, é manifesto che per ammettersi una 
simile azione, sarebbe necessario che i fatti articolati ri- 
entrassero nella pruova del dolo c della frode. 

Bisogna di conseguenza riconoscere che gli arresti del- 
l'antica giurisprudenza, secondo i quali si consideravano 
come controscritture e come nulle tutte le donazioni fatte 
prima del matrimonio da uno dei conjugi al futuro suo 
sposo, devono essere interamente esclusi dalla quistione; 
che una simile giurisprudenza non potrebbe più oggi so- 
stenersi, e che una donazione di questo genere non po- 
trebbe essere impugnata con successo se non coi mezzi di 
diritto conosciuti e permessi dal codice civile, il dolo e 
la frode, o la suggestione che abbia i caratteri di dolo 
il che è lo stesso, e che in tal caso lo sposo, o i suoi 

(1) De arbit. casu, 393, n. 45. 

(2) Tomo 3, pag. !00i, edizione del 1133. 
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eredi, avrebbero un’azione contro l'erede donatario. Ma 
questo non è tutto; quante difficoltà per fare una simile 
pruova! 

« La suggestione, dice Cochin, non agisce che per vie 
oscure, e, per così dire, sotterranee , essa si maschera 
non solamente agli occhi del publico, ma benanco agli 
sguardi di colui die essa incatena ed opprime, e ne se- 
gue le impressioni senz’accorgersene. » 

Altronde, non può la suggestione nascere dalla per- 
suasione? Non è forse la persuasione la più pericolosa 
tra tutte le suggestioni? Persuadere autem est plus quarti 
compclli alque cogi sibi parere : lib. 1 , § 3, D. de. ser- 
vo corruplo. Come potranno colpirsi di nullità taluni atti 
che saranno stali dettati da discorsi che una morale se- 
vera può riprovare, ma che sfuggono alle combinazioni 
più profonde del legislatore? 

Io credo dunque primieramente che la quislìone si pre- 
senterà molto di rado, poiché la sopravvenienza di tìgli 
rende senza effetto le donazioni tra vivi; che l’ opposi- 
zione di Delvincourt non può essere accolta sotto que- 
sto punto di vista; che non potrebbe impugnarsi una si- 
mile donazione come controscrittura propriamente detta ; 
e che finalmente, salvo non siavi la pruova del dolo o 
suggestione evidentemente fraudolenta che circondi l’alto 
di donazione, lo sposo, o i suoi eredi, non dovranno 
esporsi ad una lite di tal natura. 

2. Quid, se si trattasse d’una donazione che i futuri 
sposi si avessero fatto prima del contralto? la decisione 
dovrebbe essere la stessa. Ammesso una volta che uno 
dei conjugi può donare all'altro prima del contratto, non 
v’ha ostacolo perchè i due conjugi si facciano recipro- 
camente delle donazioni, ugualmente prima del contratto. 

3. Ma può una controscrittura preoedere il contratto 

di matrimonio? „ 

A primo aspetto, sembra che una controscrittura non può 
precedere il contralto. Una conlroscriltura, per la sua stessa 

3 2 


Digitized by Google 



230 

natura, suppone una derogazione ad un alto fatto prece- 
dentemente. Quando il contratto non esiste ancora , co- 
me può esservi una controscrittura a questo contralto ? 
Questa idea, che colpisce per la sua semplicità, questo 
ragionamento che ha, in certo modo, un’esattezza mate- 
matica, non sarebbe giusto in diritto , se fosse general- 
mente applicato. 

Sventuratamente le regole del diritto non possono 
avere la stabilità di una scienza esatta, perciocché que- 
ste regole debbono continuamente sottostare all'influenza 
dei fatti e degli interessi sociali, che quelle sono desti- 
nate a proteggere , o per conseguenza si modificano al 
pari della società medesima e secondo i bisogni di lei. 

In fatto , nulla impedisce che si stipulino degli alti 
pochi giorni prima del contratto , o benanco la vigilia 
del còntratto; atti che possono avere per oggetto di de- 
rogare a questo contratto c di distruggerne anticipata- 
mente le disposizioni. Che cosa saranno questi atti? qual 
nome si darà loro? qual forza legale si avranno? 

Ecco un esempio di un alto fatto la vigilia di un 
altro atto, e che tende a distruggerlo. Havvi in ciò una 
controscrittura? • - 

Un padre consente a donare ài Aglio una terra di 

100,000 fr., ma a condizione che il medesimo sposi una 
donna che gli arrecherà nn’ugual somma in dote. Non- 
dimeno il padre della futura sposa non le vuol dare al- 
tro che 50,000 franchi. Per aggiustare le cose, si co- 
mincia dallo stipulare un alto nel quale si dichiara che 
sebbene nel contratto che andrà in prosieguo a stipularsi 
sarà detto che il (padre della sposa si obbliga a darle 

100,000 franchi, la verità si è che la doto b solamente, 
di 50,000 franchi ; ha luogo iu prosieguo il contratto 
di matrimonio, nel quale, da una parte, il padre dello 
sposo gli dà la terra di 100,000 franchi, e dall’ altra, 
il padre della sposa si obliga a pagarle una somma di 

100,000 franchi. Si crederà forse clic il padre dello 
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sposo, che ha ignoralo tale controscrittura, clic gli stessi 
conjugi, malgrado la loro mala fede, non siano ainmes- 
sibili a chiederne la nullità? Qual differenza vi ha Ira 
questo caso e quello in cui la controscrittura fosse po- 
steriore al contralto di matrimonio? Niuna , dice Roland 
de Villargues, ed io credo ch’egli abbia ragione. Aggiun- 
giamo che, nel sistema contrario, la legge che proibisce 
le controseritlure senza il concorso di tutti coloro che 
sono stati parti nel contralto di matrimonio , sarebbe 
elusa a piacimento degl interessati. 

A torlo adunque, nella prima edizione, io aveva detto 
che non poteva esservi controscrittura ad un contralto 
che ancora non esisteva, ed a torlo Toullier, combatten- 
do, come me, Del v incourt sulla quislionc della donazio- 
ne fatta prima del contralto, ha accolto questa idea (1). 
Risogna ritornare all opinione di Pothier , e dire con 
lui ('2) che le controseritlure possono esistere prima del 
contralto (3). 

. § XLV1I. 

La contenzione per la quale il genero cede al suocero 
il godimento , durante la sua vita, dei frutti di un fon- 
do dato in dote a sua figlio , costituisce una contro- 
scrittura f? . 

Ecco quanto su questa quistione si legge in Louet (4): 
« Si è domandato se una controscrittura per la quale 
il genero abbia retroceduto al suocero il godimento, sua 

(1) T. 2. pag. 87. 

(2) Comunione, prefazione, p. 10, t. 1°. . . 

(3) Tuttavia questo non distrugge le nostre osservazioni sulla la- 
collà che avrebbero i futuri sposi, padroni dei loro diritti , di farsi 
una donazione prima del contratto. La quislionc non è più la stessa. 
Vedi, del resto, il § 36. 

(*) V. Controscrittura, l. 1, pag. 188, seconda colonna. 
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fare una controscrittura, prima della celebrazione, se non 
nelle forme da esso determinale; che, presso i Romani, 
si riteneva che le doti interessassero all'ordine publico, 
perchè facilitavano i matrimonii , che erano considerati 
come il sostegno più solido della republica. 

Reipublicac interest mu/ieres dotes salvas berbere, prop- 
tcr quas nvbcre possint. (L. 2, dig. de jure dotium). 

2", Che, comunque in Francia non si annette si alta 
importanza alla costituzione dotale, nondimeno è dell’in- 
teresse della famiglia che lo sposo non possa facilmente 
rendere illusorie le disposizioni del contratto ; che la 
legge, nel dichiarare il marito capo della comunione, nel 
lasciargli la facoltà di disporre, a titolo gratuito, degli 
oggetti mobili che la compongono, non ba inteso dire 
clic potrebbe disporre arbitrariamente della dote e dèi 
frutti; che gli è faro che gl’interessi ed i frulli della 
dote debbono riguardarsi come beni mobili, ma non so- 
no gli oggetti mobili di etisia ;loggc intese parlare nel- 
l ullima disposizione deUarlìcOlè 1422 ( sopp .). 

Ma per 1 affermativa si può - rispondere: 

1°, Che il marito è il padrone della dote, dominus dotis, 
principalmente quando trattasi d una somma di danaro, 
c che pertanto egli ne può disporre a suo talento, giu- 
sta gli articoli 1421 (1396) e 1422 (sopp.). 

2°, Che quando il marito non dispone dell universa- 
lità dei mohdi, o d una quota fìssa e determinata, come 
il terzo, il quarto, la metta, allora non esiste più proi- 
bizione per lui, egli può donare come gli piace; che se 
il legislatore, sotto questo rapporto, ha di troppo estesi 
: diritti del capo della comunione, perciocché un solo 
oggetto, un diamante, per esempio, può valere più 
dei tre quarti dei mobili, ciò non ostante, poiché la legge 
esiste, non trattasi più di censurarne ma di eseguirne le 
disposizioni, e la legge spiegasi in proposito con trop- 
pa chiarezza perché si possa dubitare della sua volontà. 

3°, Che per ragione dei frutti cd interessi della dote 
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il genero si ritrova creditore del suocero, e qualunque 
creditore è padrone di rilasciare il suo credito al de- 
bitore. 

Ma se si decide che il rilascio dei frutti e degl in- 
teressi della dote fatto al suocero non è una controscrit- 
tura relativamente al marito, la controscriltura sarà nulla 
relativamente alla moglie, ed io son di avviso, con Louet, 
che la moglie possa domandarne compenso a’ suoi coe- 
redi. Del resto, questa quistione non può presentarsi 
di frequente. La dote rende meno pesanti i pesi che 
risultano dallo stalo del matrimonio, ed il suo godimento 
interessa siffattamente i conjugi che i generi non faran- 
no sovente simili rilasci a’ loro suoceri. - 

In questa guisa io mi annuuziava nel 1822. Toullier 
trattò la quistione Del l82(i; ed ecco come si esprime (1): 

« Se la controscrittura data dal futuro sposo, senza 
l’osservanza delle formalità prescritte per la sua validità, 
non contenesse altro che la rinunzia agl’interessi della 
dote, agli arretri della rendita o ai frutti del fondo co- 
stituito in dote, senza scemarne il capitale, sarebbe dessa 
valida, ovvero sarebbe ugualmente nulla come se toc- 
casse il fondo della dote ? 

« La è una quistione rilevante , la di cui soluzione 
può essere pregiudicala dall'antica giurisprudenza dei par- 
lamenti. Si può dire dapprima che una tale controscrit- 
tura sarebbe valida, perché ili tal caso non recherebbe 
pregiudizio ai futuri diritti della moglie e dei figli , e 
che gl’interessi, arretri e frutti dei quali si è fatto ri- 
lascio o che il futuro sposo ba rinunziato ad esigere, 
sono altrettanti (nobili che appartengono al marito du- 
rante il matrimonio, e dei quali egli può disporre a suo 
piacimento in favore di qualunque, senza doverne ren- 
der conto ad alcuno. Hèvin (2) riferisce un arresto del 

(1) T. 12, pag. 95, n. 64. 

(*) Bisogna riscontrare ie osservazioni di ltcvin su quest' arresta. 
Bisogna parimente riscontrare Bouchcul, Trattalo delle convenzioni 
ili succedere, eap, 7, ove egli cita gli autori clic hanno riferito tali 
arresti. V. anche Malevillc, sull’nrlicolo 1393 del eod.,t. 3, pag. 226. 
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parlamento di Bretagna, del 13 luglio 1628, phe giu- 
dicò valida una controscriltura per la quale un figlio , 
l’indomani del suo matrimonio, discaricò il padre dal- 
l’eseguire la sua promessa, che gli area fatta nel con- 
tratto, d’una rendita annuale di 300 franchi, e sotto pre- 
testo che il padre non avea consentita siffatta obliga- 
zione che per far cosa grata al figlio. » 

Toullier riferisce in prosieguo l’opinione di Louet, da 
noi «opra citata, ed aggiunge : 

« Per quanto possano sembrare speciose le ragioni sulle 
quali questi antichi arresti si appoggiano, non le si deb- 
bono seguire sotto l’impero del codice francese, percioc- 
,chè esse sono contrarie alle sue disposizioni, e perchè 
i giudici non possono allontanarsi dal codice, cóme già 
i parlamenti credevano potersi allontanare dal lesto delle 
consuetudini. 

« L’articolo 1396 (1350) prescrive che « niurt cam- 
biamento o controscrittura non è valida, del resto,, sen- 
za la presenza ed il consenso simultaneo di tutte le per- 
sone che sono state parti nel contratto. 

Questa redazione non permette di dubitare che la con- 
troscritlura o il cambiamento non sia nullo senza siffatta ' 
forma, in faccia a tutte le parti, anche di quelle che 
l’hanno sottoscritto, malgrado la mala fede di quella che 
in prosieguo ne chiedesse la nullità, dopo di avervi con- 
sentito, come lo si decideva sotto l'antica giurisprudenza. 

« Da un altro canto, l’articolo 1396 (1350) è gene- 
rale: nessun cambiamento o controscriltura , etc. Non si 
può dunque distinguere tra il cambiamento o la contro- 
scrittura che ha per oggetto il capitale della dote, e 
quello xhe ha per oggetto solamente le rendite o gli ar- 
retri c gl’interessi. Quest’ultimo cambiamento è del pa- 
ri colpito di nullità; e se colui che impugna il cambia- 
mento che ha avuto la debolezza di sottoscrivere, quan- 
tunque pregiudizievole ai proprii interessi , è di mala 
fede, quegli in vantaggio del quale è stata sottoscritta 
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è duna mala fede ancor più riprensibile, quando ricusa 
d’eseguire la parola da lui data , la promessa da lui 
solennemente fatta nel contratto di matrimonio, coll’in- 
tenzione fraudolenta di sottrarsi alla sua esecuzione la 
mercé di una controscritlura segreta. Deve a sè mede- 
simo imputare la colpa d’ aver posta fiducia sopra un 
atto proibito dalla legge. 

«Una ragione d’ordine publico impone clic non vi 
si presti attenzione: sarebbe un distruggere la legge, 
clic ne ha saggiamente pronunziata la nullità, c ricom- 
pensare colui che si è, in disprezzo della legge , pro- 
cacciata questa controscriltura con una premeditazione 
fraudolenta. 

« La ragione c la legge non permettono adunque di 
distinguere, per renderla valida , la controscritlura che 
ha solamente per oggetto la remissione degl’ interessi, 
arretrati o rendite della dote, da quella che ha per og- 
getto di diminuirne il capitale in lutto od in parte ; il 
che è tanto più vero, nelle specie di cui parlano lièviti 
e Louet, che la conlroscritlura era data fuori la presenza 
e senza il consenso della sposa , una delle parti prin- 
cipali nel contralto dì matrimonio. 

« Del resto, la presenza cd il consenso della futura 
sposa, uniti a quelli di tutte le altre parti, avrebbero 
potuto rendere la conlroscritlura valida iu faccia a tulli, 
ma non in faccia ai terzi, giusta il principio generale 
stabilito nell'articolo 1321 (1275) che le coni roscril ture 
non possono avere effetto che tra le parli contraenti, e 
che non hanno effetto contro i terzi. Quindi, nella spe- 
cie sopra stabilita, i creditori del marito avrebbero po- 
tuto, non ostante la controscrittura, anche sottoscritta 
da tutte le parti, sequestrare la rendila promessa al 
loro debitore pel contratto di matrimonio, e costringere 
il di lui padre a pagarne loro gli arretrali. » 

Io credo che il signor Toullier ha di troppo resi ge- 
nerali i principii da lui emessi su questa quislione, e 
che sia da stabilirsi una distinzione. 
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0 la convenzione per la quale il genero cede al suo- 
cero i frutti del fondo dotale, o gl’interessi della dote, 
è anteriore alla celebrazione, o è posteriore. 

Se è anteriore, tutte le ragioni di Toullier militano 
per la nullità di questa convenzione. 

Infatti, l’articolo 1390 (1350) prescrive che niun cam- 
biamento o controscrittura è valida senza la presenza ed 
il simultaneo consenso di tulli coloro che sono stati parti 
nel contratto. Per mettere adunque in regola questa con- 
troscrittura, converrebbe che i genitóri dello sposo o della 
sposa fossero presenti al contratto, al pari dei detti pa- 
renti od estranei, perciocché questi poterono forse do 
nare al futuro sposo in contemplazione della dote che 
si costituiva alla sposa, e per conseguenza del godimento 
di questa dote. 

Havvi di più, ed è che prima della celebrazione del 
matrimonio, il marito non è padrone della dote. Nè il 
marito può invocare l’articolo 1422 (sopp.)', di conse-, 
guenza l atto derogatario rientra completamente nella di- 
sposizione dell'articolo 1395 (1349). Ciò mi sembra in- 
contrastabile. 

Ma se la convenzione contenente remissione dei frutti 
è posteriore al matrimonio, la quislione è tutt’altra; per- 
ciocché, dal momento della celebrazione, il marito è pa- 
drone della dote. Certamente, le convenzioni matrimoniali 
sono immutabili; ma, dapprima, questa immutabilità è i- 
stiluita relativamente ai conjugi e contro le nuove con- 
venzioni che volessero fare tra di loro; ma questa rego- 
la perde tutta la sua forza quando la convenzione non 
esiste che tra uno dei conjugi ed un terzo; finalmente, 
dal momento del matrimonio, il marito acquista dei di- 
ritti che gli danno la facoltà di amministrare com’egli cre- 
de la comunione. Conviene che egli sia completamente 
libero negli atti della sua amministrazione. 

Gli è ben vero che la convenzione derogatoria ha i 
caratteri d una controscrittura; ma questi caratteri ille- 
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gali sono (lombali dai diritti legalissimi del marito du- 
rante il matrimonio; yi sono qui deglinteressi e dei di- 
ritti die s incrociano e che meritano d essere ponderati. 

Io sono disposto a credere che questa quistione non 
possa essere risoluta dai principii puri del diritto, e che 
secoudo le circostanze essa subirà l’influenza dei fatti che 
la circondano. 

Se pochi giorni dopo del matrimonio uno sposo fa 
una simile remissione al suocero, si reputerà che , tra- 
scinato dall'amore per la giovine sposa, egli abbia ce- 
duto alla forza della passione, ed i tribunali scorgeran- 
no in una remissione dei frutti della dote, o una de- 
bolezza dello sposo, o una collusione colpevole tra la 
sposa ed il padre di lei, contro il troppo facile marito; 
si deciderà che havvi controscrittura e si annullerà la 
disposizione. 

Se la remissione ha luogo soltanto parecchi anni do- 
po il matrimonio; che il suocero abbia, per esempio, sof- 
ferti rovesci di fortuna, che il marito faccia remissione 
al suocero dei frutti della dote; che un tal atto abbia 
data certa; se in prosieguo lo stesso marito ha dei cre- 
ditori, io sono disposto a credere, contro l’opinione di 
Toullier, che i creditori del genero non potranno se- 
questrare i beni del suocero per farsi pagare i frutti o 
gl’interessi della dote, e che il genero ed il suocero op- 
porranno con qualche forza la controscrittura registrata. 

Le controscritture, anche registrate, non possono, gli 
é vero, essere opposte ai terzi; ma ciò ha luogo quando 
esse vanno contro le disposizioni dell’ atto principale. 
Or, non avviene così nella specie, poiché si riconosce, 
in principio, che per la celebrazione del matrimonio il 
marito diviene padrone della dote e può disporre alme- 
no dei frutti nel modo che gli aggrada. Di conseguenza 
la convenzione fatta tra il genero ed il suocero non con- 
terrà che una disposizione lecita, quando però non sor- 
ga alcun sospetto di frode, quando sia chiaramente di- 
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mostrato che non si aveva intenzione d’ingannare i ter- 
zi, perciocché nel caso contrario la conlroscrittura do- 
vrebbe essere annullata come atto fraudolento , ma nou 
come controscrittura, il che è ben diverso. Se, infatti, 
questa remissione dei frutti in favore del suocero fosse 
reputata controscritlura, basterebbe elio i terzi presen- 
tassero la conlroscrittura per farla dichiarare nulla, ai 
termini dell’articolo 1395 (1349). Se essa non còslitui- 
sce altro che un atto ordinario, non la si potrà impu- 
gnare se non per vizio di frode, ed i terzi sono obbli- 
gati a provare siffatta frode. Si scorge che la posizione 
è ben diversa. 

Quindi, riassumendo questa opinione, se la conven- 
zione contenente remissione é anteriore alla celebrazione, 
essa è nulla di una nullità piena, e sotto questo rap- 
porto l’opinione di Toullier non mi rernbra poter essere 
contradetta. - 

Se è posteriore al matrimonio, io credo che, essendo 
il marito padrone dei frutti, si ricade nella valutazione 
dell'atto, il quale non può essere annullato che quando 
esistano prove di dolo e di frode, o di una suggestione 
che abbia i caratteri di dolo, il che equivale allo stesso. 

§ XLVIII. 

Non vi sarebbe da fare una distinzione necessaria tra It 
contro scritture contenenti remissione del godimento e 
degl' interessi, e quelle che hanno per oggetto il capi' 
tale stesso della dote ? 

Nel trattare, nel paragrafo precedente, la quistione 
della remissione dei frutti della dote fatta da un gene- 
ro al suocero, abbiamo emessa l opinione che non vi era 
controscrittura se non nel caso in cui la medesima fosse 
stata fatta anteriormente alla celebrazione del matrimo- 
nio; che so, all inconlro , la controscritlura era poste- 
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riore alla celebrazione, la remissione fatta al suocero dal 
genero non potrebbe essere dichiarata nulla , se non a 
tenore delle, circostanze. Ci rimane ad esaminare se un 
genero possa rilasciare al suocero il capitale stesso della 
dote. 

La negativa su questa questione non era controversa 
sotto l’antica giurisprudenza. 

« Si considerano come controscritture , dice Rous- 
silhe (1) i vantagi indubitabili fatti da uno dei futuri 
conjugi a taluno dei genitori dell'altro, comunque parti 
nel contralto; come quando il futuro sposo ha fatto al 
suocero una quietanza della dote, senz’ averla ricevuto.. 
Simile quietanza è nulla, ed il genero ha il diritto di 
domandare la dote. — Cosi deciso, etc. >> 

Soggiunge, nel numero ottantuno : « Quando il futuro 
sposo promette, fuori la presenza dei parenti di suo 
suocero, di non ripetere la dote ai termini convenuti , 
una simile promessa è parimente nulla, e non impedisce 
che la dote possa essere domandata ai termini stipulati 
nel contratto. » 

Louet è dello stesso avviso (2). 

Delvincourt (3) ha emessa su questa quistione un'opi- 
nione interamente difforme dai monumenti dell'antica giu- 
risprudenza. 

Dopo aver sostenuto che le donazioni anteriori ai con- 
tratti fatti da uno dei conjugi all’ altro conjuge sono 
nulli, ai termini dell’articolo 1396 (1350), soggiunge: 

« Quid, se il marito, posteriormente al contratto , ri- 
nunzia in favore del suocero all azione che ha contro di 
lui pel pagamento della dote? Io son d’ avviso che la 
rinunzia sia valida; poiché non havvi derogazione al con- 
tratto di matrimonio. Altronde, il marito è dominus dotis , 

(1) Trattato delta dote, I. t, n. 80. 

(2) Lettera C, v. controtcriltura, n. Ifi. 

(3) Tomo 3, pag. 232. 
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principalmente quando questa consiste in una somma di 
danaro. Egli è dunque realmente e personalmente credi- 
tore del suocero. Or, qualunque creditore può rinun- 
ziare in vantaggio del suo debitore; altronde, niun du- 
bio che egli possa rilasciare al suocero una somma u- 
guale al valore della dote (articolo 1422 (sopp.'j). Or, 
un rilascio gratuito è realmente ed effettivamente una 
donazione; ma allo scioglimento del matrimonio, la mo- 
glie conserverà sempre contro il marito l'azione per la 
restituzione della dote; si ritiene che il marito labbia 
ricevuto pel solo fatto d’averla rilasciata. Ma , ai ter- 
mini degli articoli 1099 e 1100 (1053 1054) una si- 
mile disposizione sarà considerata come una donazione 
fatta dal marito alla moglie, ed imputata per conseguenza 
sulla porzione disponibile stabililadaH’articoIo 1094 ( sopp .) 
e 1098 (1052). » 

Io credo che 1’ opinione del signor Dclvincourt non 
possa essere adottata, perciocché nella specie havvi evi- 
dentemente una controscrittura. Primieramente , giusta i 
termini nei quali la quistione è proposta, la controscrit- 
tnra sarebbe stata fatta posteriormente al contratto; ma 
il signor Delvincourt la suppone fatta prima o dopo la 
celebrazione? Egli non lo dice; e purnondimeno ciò sa- 
rebbe stato rilevantissimo per ben ponderare, la quistione 
e dame adequata soluzione. 

Se la controscrillura è fatta prima della celebrazione, 
gli è manifesto che non avendo il marito alcun diritto 
sulla dote, non ha potuto disporne in alcun modo , e 
precipuamente con una controscrillura non rivestila delle 
formalità prescritte dalla legge. Se la controscrillura è 
fatta dopo la celebrazione , la quistione è affatto di- 
versa, e nondimeno la soluzione, a nostro credere, do- 
vrebbe essere la stessa, se la rinunzia si facesse iu tem- 
po prossimo alla celebrazione , o se vi fosse dolo o 
frode. 

La rinunzia all’ azione pel pagamento del capitale 
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lebrazione, il eonjuge leso potrebbe reclamare e doman- 
dare la nullità della controscrittura, quantunque l’avesse 
sottoscritta: la suggestione fraudolenta sarebbe d’altronde 
evidente. - ■ 

Per altro bisogna osservare che né l’articolo 258 della 
consuetudine dì Parigi, citalo di sopra, né il codice, ci- 
vile, stabiliscono alcuna distinzione tra le conlroscriltu- 
re fatte prima del matrimonio e quelle fatte dopo; quindi 
poco importa l’epoca in cui la controscrittura ha avuto 
luogo. Che cosa hanno voluto 1’ antico ed il nuovo le- 
gislatore? Impedire che uno dei conjugi o il terzo sia 
vittima delle frodi che potrebbero adoperarsi , in loro 
pregiudizio, in atti segreti. 

Or, per ottenere questo risultamenlo, non bisogna es- 
sere arrestato dalla data dell’atto. 

Quindi , riassumendo lutto quello che è relativo alla 
dote ed ai frutti o interessi della dote, io dirò : 

1°, Quando il marito rinunzia gl’interessi prima della 
celebrazione, hawi controscrittura proibita; 

2°, Quando il marito rimette gl’interessi dopo la ce- 
lebrazione, avendo il marito disposto duna cosa che gli 
appartiene, non havvi in principio una controscrittura, 
e nondimeno inclinerei a credere che se i terzi si tro 
vassero manifestamente lesi da un simile rilascio, l’atto 
potrebbe essere annullato come infetto di frode, princi 
palmenle se fosse tanto vicino alla celebrazione che vi 
si potrebbero scorgere i caratteri di una derogazione 
fraudolenta al contratto; 

3°, In quanto alla remissione del capitale medesimo 
della dote , havvi controscrittura se il capitale é rila- 
sciato prima della celebrazione, perciocché il marito non 
ha ancora alcun diritto sulla dote; e disporre delia dote 
prima di essere marito è la derogazione la più formale 
che possa esistere alle stipulazioni del contratto; 

4", 0, finalmente, il marito ha rilasciato il capitale 
solamente dopo la celebrazione ; quantunque in questo 
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caso egli abbia disposto di una cosa che gli appartiene, 
se vi fosse intelligenza colpevole tra il suocero ed il 
genero, e questa frode fosse provata, io inclino a cre- 
dere, come nel caso del rilascio degl'interessi, che i terzi 
sarebbero ammessibili a far annullare come controscrit- 
tura infetta di dolo nn atto che offenderebbe sì grave- 
mente i loro diritti, e che il conjuge leso potrebbe an- 
ch’egli portarne reclamo (*). 


(*) Gli scrittori c la giurisprudenza si sono mostrati rigorosi su 
questa quistione. Si è costantemente deciso che la proibizione d'arrc- 
eare alcun cambiamento alle convenzioni matrimoniali è assoluta, e 
si applica generalmente a tutti i cambiamenti, siano dessi relativi 
alla riscossione dei capitale o a quella dei fruiti della dote che do- 
vranno scadere. 

Di conseguenza è nullo, come derogante alle stipulazioni del con- 
tratto di matrimonio , l'alto pel quale uno dei coujugi rinunzia, po- 
steriormente alla celebrazione, ad esigere il capitale o gl'interessi 
delia dote. 

Baltur, t. I, p. 59; Zachariac, § 393, nota 13; Dcuizart, voc. Con- 
trailo di matrimonio, § 3, n. 2 e 3; Duranton, l. XIV, n. 71; Rol- 
laud de Villurgues, Dizionario di diritto civile, voc. controller Mura 
al contratto di matrimonio, n. 7 e 8: Dalloz, t. 10, p. 178; Pau, 
9 guunujo 1838 (Journal du Palai s t. Il, 1839); Reanes, 1 marzo 
1839 (t. Il, 1849, pag. 88). 

La nullità del cambiamento avrebbe sempre luogo, quand’anche 
questo si fosse operato per via d’ interpretazione delle clausole del 
contratto. di matrimonio. 

Pau, arresto citato; Duranton, t. XIV, n. SI. 

Rolland de Villargucs, op. cit., n. 9, opina che dovrebbe decider- 
si lo stesso nel caso in cui io sposo prorogasse i termini accordali 
pel pagamento delia dote. Il Trai- 
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§ XLIX. 

Quando una fanciulla è dotata dal padre ed il contratto 
porta quietanza della dote , quantunque il marito non 
la riceva realmente , e che in prosieguo il suocero fac- 
cia allo sposo una controscrittura per la quale rico- 
nosce che non ha pagato la dote , quale sarà V ef- 
fetto di quest'atto relativamente alla moglie ed ai suoi 
credi? 

li signor DelvinGourt, che esamina questa quistione (1), 
suppone che la coutroscriltura sia stata rivestita delle 
formalità prescritte daU’arlicolo 1396 (1350), perciocché 
senza di ciò non vi sarebbe quistione; ed ecco come si 
esprime : 

« Se la figlia rinunzia all’ eredità del padre , non é 
dubio che possa , allo scioglimento della comunione, ri- 
volgersi contro il marito o contro gli eredi per la re- 
stituzione della dote, senza che le si possa opporre la 
controscrittura. 

C< Ma se la figlia avesse accettata l’eredità del padre, 
non le si potrebbe opporre la regola eum quem de evic- 
tione tenet actio , cumdem agentem repellit exceptio ; al- 
meno per la sua quota ereditaria? lo non lo credo. La 
controscrittura é nulla anche relativamente a quelli che 
l'hanno sottoscritta ; essa lo é quindi del pari relativa- 
mente ai loro eredi. » 

Questa decisione mi sembra perfettamente giusta (*). 

(1) Tomo 3, pagi 3 delle sue noie, nota 7. 

(*) Analogamente all’opinione dell’Autore si è deciso che la quie- 
tanza rilasciata pel contratto di matrimonio dal genero al suocero di 
una parte della dote costituita da questo a sua llgliu , non potrebbe 
essere considerata come controscrittura vietata dall' art. 1393 (1349) 
del codice civile, anche quando la somma quietanzata non fosse stala 
pagata, se è stabilito che questa quietanza non abbia in modo alcuno 
innovalo il contralto di matrimonio. — Cass., 3 maggio 1848. Il Tr. 

34 
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§ L. 

Può un promesso sposo , quando il padre gli ha costituì - 
to in dote una somma , per esempio, di i0,000 fran- 
chi, convenire per un atto separato che riceverà sola- 
mente 5,000 franchi? 

Lo sposo che ha consentito e firmalo la controscrittura 
può domandarne la nullità ? (1). 

L articolo 1396 (1350), nel dichiarare nulli i cambia- 
menti e le controscrillure , comprende non solamente 
quelli che intervengono tra i futuri conjugi, ma benauco 
quelli che intervengono tra luno di questi ultimi ed una 
delle persone che sono state parti nel contratto ; per 
esempio, se il futuro sposo, al quale suo padre od anche 
un estraneo avea promessa una certa somma in dote, gli 
promettesse, con un atto notarile stipulato fuori la pre- 
senza di tutte le persone che sono stale parti nel con- 
tratto, di non esigere questa somma, quest’atto sarebbe 
nullo come una controscrittura al èontratlo di matrimo- 
nio. Questo punto non è dubio (2). 

La nullità deve sinanco essere pronunziala malgrado 
la mala fede evidente dell'attore nell’azione di nullità. 

Quegli che ha consentito publicamente una convenzio- 
ne con intenzione di distruggerla con una controscriltu- 
ra segreta , deve imputare a sè medesimo la colpa di 
aver posta fiducia in un atto proibito dalla legge. Al- 
tronde , una ragione d’ ordine puhlico vuole che non si 
badi alla mala fede del reclamante; autorizzare la con- 
troscritlura, sarebbe distruggere la legge elle ne pronun- 
zia la nullità. Merlin, il ]Nuovo Denisart e Toullier mi- 
ti) Polhier, prefazione, n. 13; Roussilhe, delta dote, t. 1, n. 80; 
Toullier, t. 12, n. 62. 

(2) l'olhier, prefazione, Trattato della comunione, n. 12; Nuovo 
Denisart, voc. contratto di matrimonio, § 5, n. 2 e 3. 
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dono conto di parecchi arresti che hanno così giudicato 
sotto l’antica giurisprudenza. Noi ci limiteremo a riferire 
un arresto citato in tutte le antiche raccolte di giuris- 
prudenza. 

« Il signor Abricot, nel maritare sua figlia col signor 
Boulier, nou voleva darle altro die 6,000 franchi. Uno 
zio del futuro sposo voleva che suo nipote trovasse un 
partito di 10,000 franchi: lo sposo consentiva a non. ri- 
cevere altro che 6,000. Per contentare tutte le parti, 
si stipulò un contratto di matrimonio in presenza dello 
zio, pel quale il signor Abricot donava a sua figlia la 
terra della Cocoticre , del valore di 10,000 fr. La vigilia 
del contratto si redasse un’alto privato in doppio origi- 
nale , firmato dai conjugi e dai loro genitori, pel quale 
si diceva che la dote sarebbe stata semplicemente di 
6,000 franchi , e che la terra in quistione figurerebbe 
per essere donata nella totalità per un riguardo per un 
vecchio zio dello sposo , il quale voleva assolutamente 
che il nipote sposasse una donna con 10,000 franchi di 
dote. Tre armi dopo il matrimonio, Boulier domandò la 
nullità della eontroscriltura. La sua mala fede era ma- 
nifesta ; una infinità di circostanze parlavano contro di 
lui ; nondimeno , perchè , secondo la legge dei tempi , 
tutti i parenti che avevano sottoscritto il contratto di 
matrimonio non erano stati presenti alla eontroscriltura, 
questa fu dichiarata nulla per . arresto profferito li 21 
maggio 1759. » 

Se havvi eontroscriltura nella specie riportata (il che 
non può essere dubio ), a feritori vi ha controscrittura 
nel caso della qnistione che forma 1’ oggetto di questo 
paragrafo. E di vero, la quistione proposta si è se un 
futuro sposo possa , quando il padre gli ha costituito 
in dote 10,000 franchi, convenire per atto separalo che 
non riceverà se non 5,000 franchi. Or , se la contro- 
scrittura é fatta prima della celebrazione, è manifesto , 
giusta i principii da noi sviluppati nei paragrafi prece- 
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«lenti, che é infetta d’una nullità radicale O; se la contro- 
scrittura ha luogo dopo la celebrazione, quantunque il ma- 
rito abbia il diritto di disporre della dote, pure la con- 
troscrittura potrebbe essere annullata se fosse accompa- 
gnata da dolo o da frode, o se vi fosse suggestione do- 
losa, o, finalmente, se la controscrittura fosse fatta, per 
esempio , l’ indomani della celebrazione o pochi giorni 
dopo. 

Del resto, la quistione se il futuro sposo che ha con- 
sentita la controscrittura possa egli stesso chiederne la 
nullità, non é dubia. Le disposizioni del codice sareb- 
bero illusorie se le parti medesime non avessero un 
diritto di azione. Questa è l’opinione di tutti gli scrit- 
tori (**). 


§ LI. 

La ricognizione che facesse una donna maritata ad un 
vedovo che ha figli , durante il matrimonio , di non ave- 
re arrecata la dote enunciata nel suo contralto , potreb- 
be essere opposta ai figli di un secondo letto? 

Roland de Villargues, numero 223, vocabolo contrat- 
to di matrimonio , sostiene che la ricognizione della quale 
si tratta nella quistione non petrebbe essere opposta ai 
figli del secondo letto, perché sarebbe considerata come 


(*) L’atto pel quale il futuro genero si obliga di esiger meno della 
dote promessagli, costituisce un cambiamento al contralto di matri- 
monio, e come tale è nullo. 

Questa nullità c di ordine publico, e quindi il genero, malgrado 
l'esecuzione data all'atto derogatorio del contratto di matrimonio, può 
domandarla. 

INÌmes, 23 gennaro 1843 ( Journal (tu Palois, 1. 1, 1843, pag. 297). 
Il Trad. 

(•*) Vedi Toullier, t. XII, n. 56; Bellot des Miniércs, t. 1, n, 57 c 
60; Rollanti de Villargues, Dizion. di diritto, v. Conlroscrittura al 
contratto di matrimonio , n. 47; Agcn, 29 dicembre. 1813; Grenoble, 
19 dicembre 1821. Il Trad. 
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controscrittura, che arreca cambiamento alle convenzioni 
matrimoniali. Questa opinione non sembra capace di con- 
troversia. Havvi in ciò controscrittura proibita, non ri- 
vestita delle formalità della legge; e, d’altronde, questo 
atto posteriore alia celebrazione attacca il contratto nella 
sua sostanza. 

§ LH. 

Quando una certa somma è stata costituita in dote per 
un contratto di matrimonio , può convenirsi ulteriormente 
che lo sposo riceverà in pagamento la detnissione di 
un impiego occupato dal suocero ? 

La quislione, quale è stabilita qui sopra, .non presen- 
ta alcun dubio per la negativa. 

Gli è manifesto che quando é stata costituita in dote 
una determinata somma , non potrebbe ulteriormente (1) 
convenirsi che lo sposo riceverà in pagamento la demis- 
sione d’un impiego occupato dal suocero, perciocché que- 
sto sarebbe cambiare la natura del contratto, ledere la 
dote, renderne incerto il pagamento, esporre questa dote 
ai rischi aieatorii che presenta sempre una nomina che 
dipende dal governo: ma non sarebbe lo stesso nel caso 
in cui la demissione si facesse 41 giorno islesso del con- 
tratto , e quando risultasse da tutti gli elementi della 
causa che la deiuissione formava la vera dote, e che que- 
sta fu valutata in danaro, al momento del contratto, per 
timore che una costituzione di dote fondata sopra una 
detnissione non si fosse veduta con disfavore dal gover- 
no, poiché per questo motivo avrebbe forse potuto ne- 
garsi alla nomina del genero. Questi principii sono svi- 
luppati nella specie seguente. 

(!) Noi abbiamo posta la quistionc nel modo in coi l'banno stabi- 
lita parecchi raccoglitori di arresti; ma leggendo l'arresto, si scorge 
che gli si c fatto dire quello che non dice. 
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Li 1 1 febbraro 1814, contratto di matrimonio del 
signor Corbih con la damigella Fannié. I genitori di 
costei le costituiscono in dote una somma di 4,000 Ir., 
pagabile entro un anno, senza interessi. Lo stesso gior- 
no, il signor Fannié dimette in favore del genero il po- 
sto di percettore delle contribuzioni dirette; questa demis- 
sione fu seguita dalla nomina di Corbin allo stesso po- 
sto. Si elevano controversie sul pagamento della dote. 

Dopo la morte del marito, avendo voluto la vedova 
Fannié prelevare sulla vendita dei beni della eredità una 
somma di 1,969 franchi, che le apparteneva, Corbin ri- 
lasciò sequestro tra le mani deil acquirente dei beni, per- 
chè la vedova Fannié era debitrice solidale della dote 
della figlia, che non era stata pagata. La vedova Fan- 
nie chiese la nullità del sequestro, e sostenne che, per 
convenzioni verbali' fatte all’epoca del contratto di ma- 
trimonio, il prezzo della demissione, valutata 4,000 fr., 
era stato dato in pagamento della dote : Corbin negò 
tali convenzioni. Per prova della loro non esistenza, pro- 
dusse una scrittura privata del 28 gennaro 1821, per la 
quale i conjugi Fannié cedevano un immobile in paga- 
mento della dote di 4,000 franchi; e siccome si sup- 
poneva che quest immobile aveva un valore più forte, 
si conveniva che gli stessi conjugi Fannie lo avrebbero 
venduto, ed avrebbero essi medesimi pagato sul prezzo 
i 4,000 franchi della dote: la morte del signor Fannié 
avea, secondo Corbin, impedita l’esecuzione di questa 
convenzione. 

Li 15 febbraro 1823, il tribunale d’ Augoulème di- 
chiara nullo il sequestro pei motivi seguenti: — « Consi- 
derando che li 11 febbraro 1814, giorno del contralto 
di matrimonio e della costituzione dotale di 4,000 fr., 
il signor Fannié si dimette dall’ impiego in favore del 
genero, e che si diede a questa demissione il valore di 
4,000 franchi; che questa somma fu compensata colla 
costituzione della dote; che tutte queste convenzioni si 
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riducevano ad una sola; che le parti intesero costituire 
e ricevere, in dote, non già la somma di 4,000 franchi, 
ma la demissione del posto di percettore; e che se la 
demissione non fu inserita nel contratto di matrimonio, 
ciò avvenne unicamente pel timore che una simile stipu- 
lazione non fosse agli occhi del governo un ostacolo al- 
l’esecuzione del progetto conchiuso tra le parti; che sem- 
brando tutto questo una verità dimostrata, nel contralto 
di matrimonio si deve unicamente scorgere la costituzio- 
ne dt-H’impiego valutato 4,000 franchi, e che avendo la 
convenzione in proposito ricevuta la sua esecuzione, il 
signor Corbin nou è stato mai creditore della somma 
di 4,000 franchi. » 

Appella per parte di Corbin — li 18 dicembre 1823, 
arresto che conferma della corte di Bordeaux, che adot- 
ta i motivi dei primi giudici. 

Ricorso per annullamento. Si presentavano dai con- 
jugi Corbin due mezzi : 1°, violazione degli articoli 1394, 
1395, 1396 e 1397 (1348, 1349, 1350 e 1351) de! 
codice civile, perchè, avendo riconosciuto che la dote 
era stabilita pel contratto di matrimonio ad una som- 
ma di 4,000 franchi, l’arresto impugnato avea nondi- 
meno dichiaralo che, per convenzioni verbali non inse- 
rite nell’alto, la somma stipulata era stata permutata ir» 
una demissione, cambiamento che uon poteva esser fatto 
in questo modo, senza contravvenire agli articoli citati. 

2°, Violazione degli articoli 1108 , 1128 e 1598 
(1062, 1082 e 1443) del codice civile. In forza di que- 
sti articoli non possono formare oggetto delle conven- 
zioni che le sole cose che sono nel commercio. Or, l’uf- 
ficio di percettore, sempre revocabile a piacere del go- 
verno, non è cosa che sia nel commercio. Gli ulficii di 
notajo, di patrocinatore, d’usciere, comunque revocabili, 
possono essere l’oggetto di una convenzione; ma questi 
uffici! sono ben diversi da quelli degli agenti dei go- 
verno. Gli uscieri, i notai, i patrocinatori hanno del- 
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le scritture , delle minute , una clientela che i loro 
lavori hanno ad essi procaccialo, ma non ricevono al- 
cun soldo dal governo. Nulla di questo nel percettore; 
egli non fa che atti efimeri, e riceve un soldo dal go- 
verno. 

Arresto. — c< La corte, sulle conchiusioni del signor 
Lebeau, avvocato generale; 

« Sul primo mezzo fondato sopra una pretesa viola- 
zione degli articoli 1394, 1395, 1396 e 1397 (1348, 
1349, 1350 e 1351) del codice civile; 

« Attcsocché la corte reale di Bordeaux, nell’ adot- 
tare i motivi del tribunale civile di Augouléme dati in 
sostegno della sentenza del 15 febbraio 1823, non ha 
consagrato alcun cambiamento delle convenzioni civili 
del matrimonio, in disprezzo dei citati articoli del co- 
dice civile, ma solamente interpretate convenzioni die- 
tro l’esecuzione loro data e dietro lo traccie della causa, 
donde risulta che larresto impugnalo non contiene al- 
cuna coutravvenzione agli articoli 1394 (1348) e se- 
guenti del codice civile invocati dal ricorrente; 

« Sul secondo mezzo fondato sulla pretesa violazione 
degli articoli 1108, 1128 e 1598 (1062, 1082, 1443) 
del codice civile; 

« Attesocela l arresto impugnalo non conlicue alcuna 
disposizione dalla quale si possa indurre l’autorizzazione 
data ad una vendita d’una cosa posta fuori del commer- 
cio o della quale le leggi abbiano proibito l’alienazione, 
in isprelo degli articoli 1128 e 1598 (1082 e 1443) qui 
sopra invocati; 

« Attesocela il vantaggio d una demissione può for- 
mare la materia duna obligazione e diventare l’oggetto 
certo sul quale si siauo stabilite delle stipulazioni, sen- 
za esservi contravvenzione all’articolo 1108 (1062) pa- 
rimente invocato, — Rigetta. » 

La corte decide che le convenzioni contenute nel con- 
tratto si possono interpretare giusta l' esecuzione data 
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dalle parli alle stesse convenzioni. Questo è vero in lesi 
generale; ma quando non bavvi alcun dubio sulla clau- 
sola , quando essa è chiara, formale, non si lede forse 
il contratto di matrimonio quando si cerca d’ interpre- 
tarlo per mezzo dell’esecuzione? Nella specie, la quislio- 
ne d’equità si riuniva al diritto per determinare i magi- 
strati; ma potrebbero presentarsi delle combinazioni di 
fatto tali che la decisione dovrebb’esscrc opposta. 

§ LIII. 

La remissione che , posteriormente al contratto di matri- 
monio, facesse lo sposo a colui che ha costituito la 
dote, dell’azione pel pagamento che ha contro di lui , 
costituisce un cambiamento soggetto all ’ applicazione del- 
l'articolo 1396 (1350) ? 

Sarebbe superfluo entrare in dettagli su questa qui- 
stione, la quale, comunque in altri termini concepita , 
é quella stessa enunciata nel paragrafo 48. Noi non veg- 
giamo alcuna differenza tra la remissione del capitale 
della dote e la remissione dell’azione pel pagamento <cbe 
lo sposo ha contro la persona che ha costituito la dote (1). 

(1) Vedi un arresto del 21 maggio 1759; Nuovo Dcnisarl, voc. con- 
tralto di matrimonio, § 5, n. 2 c 3; Roussilhe, trattato della dote, 
1, 80, 81; Duranton, t. XIV, n. CI; Dalloz, ila cc. alfab., 10, 178.— 
Conira Deivincourt, citato ai paragrafo 48. 


35 
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§ LIV. 

Una quietanza data dopo la celebrazione del matrimonio , 
ma fuori della presenza dei parenti intervenuti nel 
contratto, dal marito alla suocera per supplimento di 
dote, può essere considerata tra conjugi come una con- 
troscrittura al contratto , e per conseguenza dichiarata 
nulla ? 

L'anno m, la damigella Forbès sposò il signor Henri, 
che aveva figli da un primo letto. Pel contralto di ma- 
trimonio, Henri riconobbe avere ricevuto 30,000 lire di 
assegnati, valore della dote della futura sposa. Li 11 
fruttidoro anno iv, atto notarile stipulato tra Henri, sua 
moglie e la di costei madre, in assenza degli altri pa- 
renti ed amici che avevano assistilo al contralto di ma- 
trimonio, pel quale Henri riconobbe che, sebbene ai ter- 
mini del contratto, apparisse che la sposa le aveva ar- 
recalo in dote 30,000 lire, la verità nondimeno si era 
ebe sua suocera le aveva realmente pagata, dopo il ma- 
trimonio, una somma di 50,000 lire in ispecie metal- 
liche, come il tutto, dice l’atto, è stato successivamente 
riferito ed enunciato nelle quietanze particolari che la ve- 
dova Forbès ha riscosso dal signor Henri, le quali ri- 
marranno annullate in virtù delle presenti. » La vedova 
Forbès dichiarò voler fare donazione di questa somma 
a sua figlia. « Della qual somma, continua l atto, il si- 
gnore e la signora Henri ringraziano, quittano e disca- 
ricano la vedova Forbès, ed il signor Henri se ne ren- 
de risponsabile verso la moglie. Queste remissioni e que- 
sti pagamenti così fatti, sotto la condizione, espressa che 
la somma di 50,000 lire servirà di costituzione di dote 
dalla parte della vedova Forbès a sua figlia, per es- 
serle restituita subito dopo lo scioglimento del matri- 
monio. » Li 9 brumale anno xiv altro atto notarile, nel 


Digitized by Google 



255 

quali: il signor Henri espose dapprima che la dote della 
sua sposa era stata irrevocabilmente stabilita dal suo con- 
tralto ‘matrimoniale; che, per l’atto delli 11 fruttidoro 
anno iv, egli le avea fatto, oltre ai vantaggi stipulati 
in esso contratto, un nuovo vantaggio di 50,000 lire; che 
questo vantaggio era stato mascherato sotto la forma 
d una ricognizione di supplimento di dote costituita do 
po il matrimonio dalla vedova Forbès, malgrado l’ im- 
possibilità in cui quest’ultima ritrovavasi di costituire in 
dote siffatta somma; in prosieguo, egli protestò , nello 
stesso atto, contro la ricognizione di 50,000 lire, e di- 
chiarò rivocare, tutti i vantaggi che risultavano in favo- 
re di sua moglie dall’atto delli 1 1 fruttidoro. 

Nel 1809, avendo il signor Henri venduta la sua ter- 
ra di Corny, gli acquirenti notificarono il contratto ai 
creditori inscritti, tra le quali figurava la signora Henri, 
tanto per le 30,000 lire comprese nel contratto di matri- 
inonio, clic per le 50,000 lire riconosciute nell’atto del- 
li 11 fruttidoro anno ìv. Nella graduazione, la signora 
Henri chiese d essere collocata per 1’ uno e per 1’ altro 
credito. Il signor Henri sostenne che l’atto delli 1 1 frut- 
tidoro anno ìv tra una controscrillura; ne chiese di con- 
seguenza la nullità, non meno che dell’inscrizione presa 
in virtù di quest’atto; qui sta demanda fu accolta. Sull’ap- 
pello, la signora Henri pretese che la somma di 50,000 lire 
enunciata nell’alto delli 1 1 fruttidoro era stata realmente 
sodisfatta; che il signor Henri l’avea riconosciuto in quel- 
l’atto d’una maniera formale; che questa ricognizione non 
era una controscrillura e non formava che un solo ed 
unico atto col contratto di matrimonio, al quale essa non 
derogava; che non la si poteva considerare come una do- 
nazione simulata; che, servendo a comprovare un au- 
mento di dote, era inattaccabile; finalmente, che suo ma- 
rito era inammessihile ad impugnare un atto che egli me- 
desimo avea sottoscritto. 

Per arresto del 6 agosto 1811, la corte di Metz e- 
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sciuse dapprima il motivo d’inammessibililà opposto al 
signor Henri dalla moglie, per la ragione che essendo 
gravato dall’atlo in parola, aveva il diritto d’impugnarlo 
per distruggere gli effetti che potevano risultarne con- 
tro di lui e contro i figli, e che essendo obligato a di- 
fendersi contro linscrizione presa dalla moglie, non gli 
si poteva ricusare il diritto d’impugnare per via di ec- 
cezione l’alto che serviva di base a questa iscrizione. La 
corte considerò in seguito l’atto delli 1 1 fruttidoro sotto 
tre diversi aspetti : come controscrittura al contratto di 
matrimonio; come ricognizione d’una somma di 50,000 
lire, e finalmente come donazione tra vivi. Come con- 
troscrittura, essa decise che l atto era nullo, ai termini 
dell’articolo 258 della consuetudine di Parigi , perchè 
era stato sottoscritto dopo il contratto di matrimonio e 
fuori la presenza delle persone che avevano assistito al 
contralto. Come ricognizione d’ una somma di 50,000 
lire, la corte si fondò sopra semplici presunzioni per di- 
chiarare che era inverosimile, che era sinanco impossi- 
bile che la madre della signora Henri avesse con effetto 
corrisposta una tal somma a suo genero; che di conse- 
guenza questa ricognizione era simulata e contraria al- 
l’editto delle seconde nozze. Com& donazione, essa pen- 
sò che l'articolo 14 della legge del 17 nevoso anno n, 
spiegata dalla legge del 22 ventoso dello stesso anno, 
nell autorizzare le donazioni tra vivi, non ne aveva cam- 
biata la natura e gli effetti; che prima di questa legge, 
queste donazioni erano revocabili, anche in paese di di- 
ritto scritto; che il legislatore dell’anno n avea reso co- 
mune ai paesi di consuetudine la facoltà che i conjugi 
avevano in paese di diritto scritto di farsi dei vantaggi, 
ma che non avea svincolato queste liberalità, delle quali 
introduceva l’uso nei paesi di consuetudine, dalla revoca- 
bilità ammessa negli altri paesi; che quindi il signor Henri 
avea fatto uso di un diritto legittimo revocando coll'at- 
to del 9 brumale anno xiv la donazione da lui fatta 
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alla moglie coll’atlo delli 1 1 fruttidoro anno iv. Final- 
mente la corte di Metz considerò che, per le stipula- 
zioni contenute nel contratto di matrimonio, la signora 
Henri si era obligata a non molestare con alcuna inscri- 
zione la vendita degl immobili del marito. I)i conse- 
guenza, la corte confermò la sentenza di prima istanza, 
e, statuendo sulla domanda incidente del signor Henri , 
ammise la radiazione deiriscrizione presa dalla moglie 
sulla terra di Corny, col peso per lui di dare prelimi- 
narmente alla moglie un' ipoteca sufficiente sopra altri 
immobili. 

Ricorso : 1°, falsa applicazione dell'articolo 258 della 
consuetudine di Parigi. Le controscritture di cui que- 
st’articolo pronunciava la nullità sono quelle che . dero- 
gano ai contratti di matrimonio, che ne alterano le clau- 
sole e la sostanza, c che distruggono per cotal modo le 
convenzioni stabilite tra due famiglie. Ma si é mai pre- 
teso che in paese di consuetudine principalmente la do- 
te non abbia potuto essere accresciuta dopo il matri- 
monio ? che la ricognizione di un supplimcnto di dote 
sia una controscriltura ? Anziché ledere il contralto di 
matrimonio, non è, all inverso, questa ricognizione l ese 
cuzione del contratto stesso? La proibizione colpisce u- 
nicamenle le controscrillure che vanno contro la sostanza 
ed il tenore del contratto, e che ne distruggono le clau- 
sole o vi derogano : Quando nempc drterior fit conditio 
dotis per pactum. 

2°, Contravvenzione all’articolo 1353 (1307) del co- 
dice civile, perciocché l’arresto impugnato decise, sopra 
semplici presunzioni che il signor Henri non avea rice- 
vutole 50,000 lire delle quali egli avea nonpertanto rila- 
sciala quietanza nell’atto delli 1 1 fruttidoro anno iv. Egli 
è vero che la corte ha dichiarato questa quietanza nulla co- 
me simulata; ma se la simulazione può essere provala con 
testimonii, la pruova non può farsi se non dai terzi dei 
quali essa ha leso gl’interessi, perciocché è riuscito ad essi 
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impossibile procacciarsi una pruova scritta. Ma in quanto 
riguarda le persone che sono state parti nell'alto che im- 
pugnano di simulazione, debbono imputare a sé stesse di 
non avere richiesto delle conLroscritture che ristabilis- 
sero la verità dei fatti; esse non possono rimproverare 
ad alcuno d’avere arrecato danno ai loro interessi , per 
mezzo di false enunciazioni. 

3”, Supponendo che la quietanza contenuta neUatto 
delli 1 1 fruttidoro sia una donazione simulata, per. lo 
meno questa donazione contenuta in un atto tra vivi é 
irrevocabile, ai termini dell'articolo 14 della legge del 
17 nevoso anno u, secondo la quale le istituzioni, i le- 
gali e le donazioni tra vivi falli sotto l'impero di que- 
sta legge da uno dei conjugi all altro dovevano produrre il 
loro effetto, cioè Teffette proprio degli atti di questa 
natura; or l elTetto d’una donazione tra «ivi si è di es- 
sere irrevocabile. Che importa la giurisprudenza dei paesi 
di diritto scritto in cui le donazioni tra conjugi erano 
revocabili ? Dapprima, qui trattasi d una donazione fatta 
in paese di consuetudine; in secondo luogo, questa giuri- 
sprudenza é, stata abolita, anche pei paesi di diritto scrit- 
to, dalla legge del 17 nevoso. 

Arresto (dopo deliberazione nella camera del consi - 

8 ,io ) 

La corte, — sulle conclusioni conformi dell’avvocato ge- 
nerale Sourde; 

Veduto l'articolo 258 della consuetudine di Parigi e 
gli articoli 14 e 61 della legge del 17 nevoso anno u. 

Attesoccbé l’atto delli 11 fruttidoro anno ìv, in ciò 
che concerne le 50,000 lire, non ha nulla di contrario 
al contratto di matrimonio; ebe bisognava bene che il 
marito rilasciasse ricognizioni dei danari ricevuti, se real- 
mente ne ricevette posteriormente al matrimonio; che dì 
conseguenza quest’atto non può essere considerato come 
una controscrittura, e che non altro rimaneva che a va- 
lutarlo come atto oneroso o come donazione ; che sup- 
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ponendo die la corte di Metz abbia potuto , senza di- 
sconoscere i principi i , decidere, su semplici presunzioni 
relativamente al soseriltore medesimo dell’atto, che non 
era altro che una donazione simulata, non poteva però, 
sensa contravvenire formalmente alla legge , giudicare 
che questa donazione era revocabile; che difatti , sotto 
I impero della legge del 17 nevoso anno n, i conjugi 
avevano il diritto di farsi, anche per donazione tra vivi, 
dei vantaggi illimitati, salva la loro conversione o ridu- 
zione. in usufrutto della metta in caso di sopravvenienza 
di figli; che questa legge ha avuto manifestamente per 
iscopo di favorire le liberalità tra conjugi, e di distrug- 
gere tutti i sistemi restrittivi; che il principio generale 
si è che una donazione tra vivi è irrevocabile di suà 
natura; che la consuetudine di Parigi non potè spiegarsi 
sulla revocabilità, perocché non permetteva queste spe- 
cie di donazione tra conjugi; che le consuetudini ed il 
diritto romano che le permettevano poterono apporvi le 
condizioni che giudicavano convenienti; ma che tali con- 
suetudini, non meno che il diritto romano, sono stranie- 
re alla causa attuale; che la legge del 17 nevoso ha sta- 
bilito il principio e non vi ha apposta alcuna modifica- 
zione; che l'articolo 14 è illimitato ed assoluto, e che 
l’articolo 61 escluderebbe, occorrendo, qualunque dispo- 
sizione contraria; che da tutto questo deriva che l’arre- 
sto impugnato, facendo, in ciò che riguarda le contro- 
scritture, una falsa applicazione dell’articolo 258 della 
eonsuctudine di Parigi , ha espressamente violato gli ar- 
ticoli 14 e 61 della legge del 17 nevoso dell’aHno n, 
cassa ed annulla, etc. 

Questa decisione, in ciò che concerne la pretesa con- 
troscriltura, non è altro che una giusta applicazione dei 
priucipii da noi sviluppati nel paragrafo 45. 

Supponiamo che i (jonjugi abbiano stipulato pel con- 
tratto una clausola di separazione di beni , e che, per 
la controscrittura, questa clausola si trovi distrutta; que- 
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sfatto nuocerà evidentemente al contralto di matrimonio; 
ma quando il secondo alto lascia il primo in statu quo, 
quando nella seoonda convenzione non si tratta che di 
fatti posteriori all atto principale, e che non nuocciono 
all esecuzione di quest atto principale, quando, invece di 
essere diminuita, la dote è accresciuta , non havvi cou- 
troscritlura. 

E difatti, in questo caso, il contratto di matrimonio non 
è per nulla colpito, tutte le disposizioni in esso conte- 
nute producono il loro effetto, come se questo secondo 
atto non fosse stato fatto. 

Finalmente, come concepire che una quietanza di una 
somma ricevuta dai genitori possa essere una contro- 
scrittura, quando niuna legge vieta ai genitori di fare 
delle donazioni ai loro figli durante il matrimonio ? Or, 
la quietanza data dal marito non è altro che la ricevuta 
delloggetto donato. 


§ LV (1). 

Allorché un creditore, nel contratto di matrimonio del 
suo debitore, dichiara che una rendila non gli è do- 
vuta e che il debitore gli dà lo stesso giorno una ri- 
cognizione segreta in cui si dichiara che egli deve tut- 
tavia la rendita, i figli, eredi del padre loro , debbono , 
sulla loro domanda, essere liberati da'/a rendita ? 

Un creditore avea dichiaralo, nel contratto di matri- 
monio del suo debitore, che una rendita non gli era do- 
vuta, comunque realmente lo fosse. Il debitore gli avea 
rilasciato lo stesso giorno una ricognizione segreta in cui 
dicevasi che, non ostante la dichiarazione fatta nel con- 
tratto di n^atrimonio, egli doveva la rendita. 

fi) Vedi su questa quistione un arresto del 1661 della camera dei 
ricorsi. Nuovo Denisart, voc. Comunione, § 4, n. 3; Toullier, t. 12, 
n. 62, 
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I figli nati dal matrimonio, eredi del padre loro, pre- 
tesero che la rendita era estinta per la dichiarazione con- 
tenuta nel contralto, e che la conlroscritlura , essendo 
nulla, non poteva esser loro opposta. Per arresto prof- 
ferito nel 1661, i figli furono esonerati dalla rendita. 
Le parti, e per conseguenza i loro eredi hanno, il di- 
ritto di domandare la nullità di un atto infetto d’una 
nullità d’ordine publico. Il creditore, complice della fro- 
de, doveva guardarsi dal rimettersi alla fede del suo de- 
bitore. 

§ LVI. 

EPILOGO 

Dei cambiamenti fatti alle convenzioni conchiuse , ma 
prima di firmarsi il contralto; dei cambiamenti fatti al 
contratto compiuto , ma prima della celebrazione; dei 
cambiamenti dopo la celebrazione. 

Dietro gli sviluppi da noi dati sinora, si è potuto 
scorgere che tutti gli atti per mezzo dei quali si pos- 
sono modificare le convenzioni matrimoniali si racchiudono 
necessariamente in quattro divisioni e modificazioni di 
fatti che crediamo utile richiamare in questo luogo. 

1°, 0 l’atto derogatorio é fatto prima del contralto; 
2°, 0 è fatto dopo il contratto, colle formalità de- 
terminate dalla legge per la sua validità, ma prima della 
celebrazione; 

3% 0 è fallo del pari dopo il contralto e prima della 
celebrazione, ma senza le formalità prescritte; 

4°, 0 finalmente è fatto dopo la celebrazione del ma- 
trimonio. 

Tutti i cambiamenti, quali che siano, rientrano in que- 
ste quattro variazioni di fatti. Riassumiamo la dottrina 
su lutti questi punti. ' ■' 

36 
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1°, L’atto derogatorio è fatto prima del contratto? 

0 trattasi d una convenzione, o si tratta d’una donazio- 

ne; quest’atto è fatto tra conjugi, o è fatto tra un terzo 
ed i conjugi o l’uno di essi. Percorriamo queste ipo- 
tesi- v- 

Per quanto riguarda le convenzioni matrimoniali pro- 
priamente dette, sono regolate dal contralto medesimo. 
Sottoscritto il contratto, non possono essere modificale 
prima della celebrazione, se non seguendo le formalità 
prescritte dagli articoli 1396 e 1397 (1350 e 1351). 

1 futuri sposi adunque non potrebbero, la mercè di di- 
sposizioni particolari anteriori al contratto , annichilare 
o modificare le convenzioni medesime (1) sottoscritte da 
esse in presenza della loro famiglia. 

Ma non potrebbero i due futuri sposi o l’uno di essi 
farsi delle donazioni anteriormente al contralto , dona- 
zioni che essi non vorrebbero far conoscere alle loro 
famiglie ? 

L’antico diritto proscriveva le donazioni tra conjugi; 
quindi la giurisprudenza doveva annullare le donazioni 

(1) Io dico che I futuri conjugi non potrebbero, con disposizioni 
anteriori ai contratto, annullare o modificare le contenzioni sotto- 
scritte da essi in presenza delle loro famiglie. Noi qui intendiamo 
parlare, Io si noti bene, delle convenzioni propriamente dette, c que- 
sto presenta un’ossei razione ohe offre un risultato mollo bizzarro. 
Io suppongo clic i futuri conjugi faceiano tra di loro , all' insaputa 
delle loro famiglie, la seguente convenzione la vigilia del contralto: 
ehe dichiarino voler contrarre matrimonio sotto la regola della co- 
munione , quantunque le loro famiglie vogliano maritarli sotto la 
regola dotale. 0 r atto sarà privalo , o sarà autentico. Se è pri- 
valo, costituisce evidentemente una conlroseritlura nulla e senza ef- 
fetto, perciocché le convenzioni matrimoniali sono immutabili dopo 
la celebrazione e bou possono essere modificate prima se non nel- 
l'Intervallo che puf* scorrere tra il contratto e la celebrazione, e per 
far ciò bisogna seguire le formalità della legge. Ma se latto formato 
da’ conjugi fosse autentico c fatto la vigilia del contratto, in questo 
caso la controscrittura poticbbe essere il vero contralto, ed il con- 
tralto diverrebbe la conlroseritlura, cd i conjugi si troverebbero ma- 
ritali , loro malgrado, ma conformemente al volo della loro famiglia, 
sotto la regola dotale. 
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che dai futuri sposi si avessero voluto fare prima del 
contratto, poiché per questo mezzo indiretto i cohjugi 
avevano eluse le disposizioni proibitive delle consuetu- 
dini. Ma oggi che le donazióni sono permesse, non si 
scorge alcun motivo di rilievo per annullare le donazio- 
ni fattesi da due futuri sposi prima del contralto, quan- 
do sono maggiori. ■ • 

Supponiamo che il futuro sposo, donante divenuto con- 
juge, si penta d’aver fatte una donazione prima del con- 
tralto: come potrebbe egli fare annullare siffatta dona- 
zione? Invocherebbe egli le disposizioni dell'articólo 1094 
(■ sopp .) il quale non permette ai conjugi di farsi delle 
donazioni se non per contratto o durante il matrimonio? 
Ma gli si risponderebbe che egli r.on era peranco ma- 
ritato quando donò, che era maggiore, libero di dispor- 
re dei suoi beni, e che per conseguenza l’ articolo non 
c applicabile. Dirà egli che vi è dolo, frode ? Ma que- 
sta frode converrà provarla; e dove ritrovare la prova 
e benanco gli elementi di questo dolo il quale quasi sem- 
pre non sarà consistilo in altro che nell’ affetto tenero, 
reciproco, appassionato, sì comune tra due persone che 
quanto prima debbono unire i loro destini ? 

Dirà egli che vi è stala suggestione? Ma, come l’ab- 
biamo dimostralo (§ 46), la suggestione non è un mezzo 
di nullità se non quando veste i caratteri del dolo. 

Non veggo adunque in questo caso alcun mezzo d’an- 
nullare questa donazione, salvo non si adottino i prin- 
cipii dell’antica giurisprudenza, sostenuti da Delvin- 
court (1), e che consistevano ncH’annullare l’atto di do- 
nazione anteriore al contratto, sol perchè costituisce una 
controscrittura a questo contratto. 

Io comprendo che potrebbe presentarsi qualche caso 
in cui si vedesse una controscrittura in una donazióne 

(1) Opinione che io considero come gravissima, checché nc dica 
Toullicr. 
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fatta da uno dei conjugi in vantaggio dell'altro, per e- 
sempio, una donazione di tutti i suoi beni fatta da una 
sposa ricchissima la vigilia del coni ratto, quando le con- 
venzioni sono state stabilite in presenza della famiglia , 
e quando per Io stesso contralto non havvi altro che 
una donazione di 5,000 franchi fatta al futuro sposo. 
Certamente, una circostanza così grave potrebbe dare uu 
carattere interamente particolare alla conlroscriltura. 
Perchè ? Non tanto perchè quest’atto sarebbe una con- 
troscrittura, quanto perchè, per la sua data , pel suo 
contenuto, pel segreto che lo circonderebbe, per 1 as- 
senza della famiglia al momento della redazione, c per 
la volontà contraria di questa medesima famiglia mani- 
festata per la tenue donazione contenuta nel contralto 
stesso, racchiuderebbe una pruova o per Io meno una 
presunzione fortissima di quella suggestione dolosa che 
viene assimilata alla frode. 

In questo caso, ma in questo caso solamente, potreb 
besi dire che vi sia controscrittura, ma si annullerebbe 
latto forse più perchè infetto d’una suggestione colpe- 
vole anzi che ionie controscrittura. Ma se usciamo da 
questo caso assolutamente straordinario, c quando la do- 
nazione è di un valore che trovasi in proporzione alla 
posizione dei conjugi, quando non è eccessiva, quando è 
reciproca, quando i conjugi sono maggiori di età , al- 
lora non mi sembra che la nullità possa essere pronun- 
ziata, perciocché gli sposi non hanno fatto altro che quello 
che avevano il diritto di fare pel contralto e dopo la 
celebrazione. La validità dellalto di. donazione dev’es- 
sere quindi la regola generale, e la sua nullità non po- 
trebb’essere pronunziata che in questo caso eccezionale 
del quale abbiamo testé ragionato, e del quale potrebbe 
appena trovarsi un esempio nei monumenti giudiziarii 
dell’antica e della nuova giurisprudenza. 

Ma se, regola generale, la donazione dev’essere rite- 
nuta valida, gli atti fatti prima del contratto, c che han- 
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no per iscopo d’ingannare ouno dei conjugi o la sua fami- 
glia, o ben pure i donanti, e che alterano le conven- 
zioni matrimoniali, sono delle vere coutroscritlure -che 
debbono essere dichiarate nulle. Cosi, se un padre si ob- 
bliga a dare una dote di 20,000 franchi , e , per una 
conlroscriltnra fatta col figlio prima del contralto, co- 
stui consente a non ricevere che 10,000 franchi; se un 
genero consente a. non ricevere dal suocero che 5,000 
franchi di dote, invece di 10,000 convenuti nel con- 
tratto; se una figlia determina Io sposo a rilasciare la 
dote che questa figlia va a recargli, in tulli questi casi 
havvi controscrittura che dev’essere annullala, quantun- 
que preceda il contratto di matrimonio. 

2°, O l’alto é fatto dopo il contratto, ma prima della 
celebrazione, e colle formalità determinate dalla legge 
per la validità della controscrittura. 

Qui si presentano le disposizioni degli articoli 1396 
e 1397 (1350 e 1351). In tal caso, se queste dispo- 
sizioni souo religiosamente osservate, la controscrittura 
sarà valida. Noi svolgeremo nei paragrafi seguenti le dif- 
ficoltà che nascono dalle disposizioni di questi articoli. 
Per ora ci limiteremo a dire che quando la controscrit- 
tura è fatta prima della celebrazione in presènza di tutte le 
persone che sono state parti nel contratto, ed é stata 
redatta a piè della minuta del contratto, ha forza tra 
le parti, ed anche in faccia ai terzi. 

Essa ha forza tra le parti, quand’anche la controscrit- 
tura non sia favorevole ad uno dei conjugi o ad entram- 
bi , e diminuisca o le donazioni o i vantaggi risultanti 
dalle stipulazioni inserite nel contralto primitivo. E per- 
chè ciò? Perchè il legislatore ha riconosciuto che in 
atti così gravi come i contratti di matrimonio , potreb- 
bero rendersi necessarie delle modificazioni , che la vo- 
lontà della famiglia , dei conjugi, dei terzi donanti po- 
teva variare in un momento così critico, e di conseguen- 
za , nell’ interesse stesso del matrimonio , nel desiderio 
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di facilitarlo, egli ita dovuto render possibili i cambia- 
menti , purché però si fossero osservate le formalità che 
egli stimava giusto prescrivere. 

Osserviamo che quando la celebrazione non ha ancora 
avuto luogo, possono cambiarsi non solamente le dona- 
zioni, ma le convenzioni medesime; così, per esempio , 
(e questo esempio servirà per rischiarare tutte le specie e 
tutte le decisioni), quando il contratto dice che gli sposi 
si maritano sotto il regime della comunione, la contro- 
scrittura può dichiarare validamente che gli sposi , de- 
rogando al contratto, saranno sottoposti alla regola do- 
tale. 

3°, O I' atto derogatorio è fatto come nel caso del 
numero 2 surriferito , dopo il contratto e prima della 
celebrazione, ma senza le formalità prescritte dalla legge; 
ed allora havvi pur sempre conlroscrittura, controscrit- 
tura nulla, e questa nullità può essere invocata dai terzi 
non meno che dai conjugi. 

La legge ha voluto proteggere gli sposi contro il fa- 
scino del quale potrebbero esser vittime, la famiglia con- 
tro l'astuzia o la cupidigia di un’ultra famiglia; ed ha 
quindi molto saggiamente detto: 

re Niun cambiamento o conlroscrittura é valida senza 
r< la presenza ed il consenso simultaneo di tutte le por- 
te sone che sono stale parti nel contralto di matrimo- 
« nio. 

Queste espressioni non lasciano alcun dubio sulla nul- 
lità che risulterebbe dal disprezzo della legge, ed i con- 
jugi stessi hanno il diritto d’invocare questa nullità, co- 
me i terzi, senza di che la proibizione legislativa sareb- 
bs completamente illusoria, perciocché, senza questo di- 
ritto di azione , lo sposo o la famiglia si troverebbe 
seuza mezzo per méttere ad esecuzione la sanzione con- 
tenuta nella legge, ed il conjuge ingannatore potrebbe 
in tal modo ridersi impunemente del conjuge ingannata. 

Tuttavolla qui si presenta una difficoltà. Toullier pre- 
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tende che la donazione che dne sposi maggiori di età 
si facessero, dopo aver sottoscritto il contralto, all’insa- 
puta delle loro famiglie e prima della celebrazione , è 
valida del pari della donazione fatta dopo il contratto. 
La maggiore età svineola forse per intero i conjugi quan- 
do la famiglia è stata presente nel contratto (1)? 

4°, Finalmente, l’atto derogatorio è fatto dopo la ce- 
lebrazione del matrimonio. 

Qui conviene distinguere tre casi : 

0 l’atto derogatorio è una novella convenzione tra 
conjugi; 

0 è una donazione tra conjugi; 

0 l’atto ha luogo tra uno dei conjugi o beoanco tra 
i due conjugi ed un terzo. Percorriamo queste diverso 
ipotesi. ~ 

Se l’alto derogatorio racchiude una novella convenzio- 
ne, allora colpisce il principio dell’immutabilità dello 
convenzioni matrimoniali ; siccome questa immutabilità , 
come abbiamo dimostrato (2), è fondata sopra un prin- 
cipio d’ordine publico , liavvi nullità assoluta della no- 
vella convenzione, e questa nullità può essere invocata 
dal conjuge che si pretende vittima del cambiamento ; 
egli non ha neppure bisogno di giustificare il danno , 
ma basta soltanto che la nuova stipulazione racchiuda 
una derogazione al contralto. Ovvero l’alto fatto tra con- 
iugi è una donazione, ed allora , giusta le disposizioni 
del codice civile, che hanno su questo punto abrogato 
gli antichi principii, la derogazione è valida, quantun- 
que possa esser sempre revocata. 

0 finalmente, l’atto ha luogo tra uno dei conjugi e dei 
terzi, ed allora bisogna stabilire una distinzione. 

O 1 atto derogatorio nuoce alla condizione legale di uno 


(1) Vedi in proposito il § CI. 

(2) V*di i primi dieci paragrafi di questa parte. 
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dei conjugi risultante dal suo contratto, o l’atto mi- 
gliora questa condizione. 

Se latto diminuisce, altera questa condizione, se va 
contro il tenore e la sostanza del contratto, si dctcrior fit 
conditio dotis per pactum , Ira v vi controscrittura proibita, 
ed è nulla; se, all’inverso, la condizione dei conjugi è 
resa migliore mercè la posizione che loro vieu fatta pel 
novello alto, si melior fit conditio dotis , l'atto varrà. Di 
conseguenza rimmulabililk non ha luogo che tra conjugi, 
e per rapporto alle convenzioni matrimoniali propria- 
mente dette, in guisa che, per esempio, due conjugi non 
potrebbero modificare la regola della comunione in re- 
gola esclusiva della comunione. Ma se l'atto è fatto con 
un terzo, se un padre, posteriormente al matrimonio, fa 
col genero una convenzione che modifica il contratto , 
questa Convenzione è lecita, quando accresca o migliori 
il contratto c la posizione dei conjugi; se, per esempio, 
i genitori accrescono la dote della figlia loro , danno 
sicurtà pel pagamento, un’ipoteca; se un donante aggiun- 
ge , durante il matrimonio , alla donazione da lui fatta 
alla futura sposa , tutte queste convenzioni sono lecite ; 
ma se la novella convenzione recasse, anche, indirellamete, 
nocumento ai conjugi , si dctcrior fit conditio dotis per 
pactum , allora questa novella convenzione sarebbe una 
controscrittura proibita e dovrebbe, come tale, essere an- 
nullata. 

Queste regole, che ho esposte in compendio, rimon- 
tano alla più alta antichità; esse servivano di guida ai 
parlamenti in tutte le loro decisioni ; da otto o dieci 
secoli esse non hanno sofferto alcun cambiamento , pe- 
rocché si legano intimamente a quei grandi princi pii d’e 1 ’ 
quità e di morale che sono, nella legislazione dei po- 
poli inciviliti, la base dell’unione conjugale e la più so- 
lida guarentigia della pace delle famiglie. 

Io ho accuratamente sviluppala la regola dell immuta- 
bilità, perché ho considerato che si lega essenzialmente 
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ai pr*dpii suHe, «mtr ©scritture, c per compiere questo 
epilogo, ho richian&lo qui quello che ho detto al pa- 
ragrafo 44, in fine, osservazioni generali. „'ì -j 

Quello che, sec.ondo*roe, costituisce l immutahilitai, si 
è limpossibilità legalii*pei due conjugi di cambiare hissì 
medesimi, e per rapporta a loro stessi, dopo la •cele- 
brazione, le «onveozioni stipulate nel contratto. Quello 
che costituisce l^on trascrittole ed i cambiamenti, si è Ja. 
facoltà pei terzi, .^ari^ti od altri, di modificare, in con- 
corso coi conjugi, 1# djsposi-ziotie del contratto, sia pris- 
ma della celebrazione, sia.flopo; purché, in quest ultimò 
caso, la controscritlura non colpisca le clausole essen- 
ziali del contratto, e migliori la condizione dei conjugi. 

Di conseguenza i conjugi soli non possono mai cam- • 
biare il contratto dopo la celebrazione. Ecco rimanila- 
bilità. ma i terzi lo possono sempre, sia prilla, sia dopo 
la celebrazione, col loro cònsenso; ecco le , controscrit- 
ture. . V. 

Essi lo possono prima della celebrazione, quand’an- 
che la controscrittura dovesse cambiare il contratto qglla 
sua sostanza, e contenere delle stipulazioni che potreb- 
bero essere contrarie all’uno dei conjugi, paragonandólè 
alle stipulazioni precedentemente conchiuse col contratto. 
Sono queste le controscritture prevedute dalla legge ne- 
gli articoli 1396 e 139T (1350 e 1351). 

Essi lo possono ben pure dopo la celebrazione ; ma 
allora bisogna, a pena di nullità della controscrittura, 
che modifichino in bene, che migliorino la posizione dei 
conjugi, e che uon attacchino per nulla la sostanza del 
contralto. 

Ho detto più sopra : 

I conjugi non possono mai cambiare il contrattò dopo 
la celebrazione, ecco 1 immutabilità; ma i terzi lo pos- 
sono sempre col loro consenso, sia prima, sia dopo, eie. 

Il mio pensiero sembrami con ciò chiaramente espresso. 
Nondimeno potrebbe avvenire che due persone mag- 

37 
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glori di età non avessero alcun parente, alcun dmNo o 
donante e parte nel loro contratto. Or, in questo caso, 
i futuri conjugi, padroni dei loro diritti, potrebbero cer- 
tamente modificare il loro conira tio prima della cele- 
brazione, e mutarne sinanco le clausole sostanziali; usare, 
in breve, della facoltà di fare ima controscrittura con- 
formemente alla legge, quantunque essi soli siano parti 
nel contratto. Ma dal momento della oetebrazione essi 
non possono toccare il contratto stesso, ed il legislatore 
'non altro gli lascia che la facoltà di farsi delle dona- 
zioni, ina delle donazioni sempre revocabili. 

DILLO PARTI AL CONTRATTO. DEI DONANTI 

E DEI LORO DIRITTI. 

§ LVII. 

Quali so'no le persona che debbono essere considerale co- 
me parti nel contratto ? 

Deve la presenza ed il consenso delle parti essere simul- 
tàneo ? 

Se una delle parti non comparisce , basta che sia stata 
chiamata ? 

Può la parte chiamata farsi rappresentare da un procu- 
ratore ? ■ ■ 

Quid juris se una delle persone che era realmente par- 
te nel contratto si trovasse nella impossibilità fìsica di 
manifestare il suo consenso ? — Quid se fosse morta ? 
Quid se all'epoca del contratto uno dei conjugi era mi- 
nore ? 

Quali sono lo persone che debbono essere considerate 
come parti nel contratto (1)? 


(1) V. Bcllot, t. i, pag. 42 • 43; Toullier, t. 8. n. 189 e t. 12, 
num. Si. 
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La legge dice all’articolo 1396 (1350): Niun cam- 
biamento o conlroscrittura è valida senza la presenza ed 
il consenso simultaneo di tutte le persone che sono stati 
parti nel contralto di matrimonio. 

E dunque necessario fermarsi su quello che il legisla- 
tore ha inteso colle parole, « le persone che sono state 
parli , m per poter valutare l’atto derogatorio. 

Le parti sono quelle che hanno stipulalo , promesso 
o donato qualche cosa in loro nome particolare, e sen- 
za la presenza ed il consenso delle quali talune clausole 
non avrebbero potuto essere inserite; ma non si posso- 
no considerare come parti le persone che sono sempli- 
cemente intervenute nel contralto come consulenti, o per 
onore e convenienza*, per esempio, I avvocato, consultore 
dei parenti, cd al quale gli articoli sono stati sottoposti, 
gli amici che firmano il contratto per onorificenza, e sbian- 
co i parenti più o ftieno lontani, e che sono interamente •_ 
stranieri alle stipulazioni del contralto, e che lo sotto- 
scrivono unicamente per conformarsi alle costumanze della 
società (*). Ma se i genitori avessero promessa una dote 
ai loro figli, una pensione o altro vantaggio qualunque, sa- 
rebbero realmente parti nel contralto , la loro presenza 
ai cambiamenti sarebbe necessaria, e questo principio si 
applicherebbe a tutti i donanti, anche estranei alla fa- 
miglia. 

Chi non sente la correlazione e l'indivisibilità che c- 
sislono in questa materia ? Il marito riceve ‘20,000 fr. 
da una persona, la quale forse non li avrebbe donati, 
se un simile vantaggio non fosse stato fatto alla moglie 
da un’altra persona : se fosse lecito revocare o modifi- 
care quest’ultima disposizione, senza che 1’ autore della 

(•) Confrontano: Discussione in Consiglio di Stalo (Lòcrè, Legisla- 
zione, t. XIII, p. 172, n. 12); Dclvincourt, sull'articolo 13%; Toul- 
licr, t. XII, n. 51 c seg.; Bellot des Minièrcs, t. I, p. 42; Dclauric- 
rc, sopra Loiscl, 1, 2, 4; Rodiérc e Pont, contralto di matrimonio, 
t. I, n. 141; Zachariae, § 503; Troplong, matrimonio, n. 237 c 238. 

—Il Traci. 
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prima fosse presente, non si oserebbe sovente frode con- 
tro di Ini ? Bisogna adunque, in caso di cambiamento, 
che tutte le parti vi concorrano, ed i donanti, quali che 
siano, non potrebbero esser considerati come terzi o co- 
me semplici testimoni! (1) 

2°, E necessario che la presenza ed il consenso di 
tutte le parti siano simultanei, cioè dati nello stesso tem- 
po (articolo 1296 (1350)). I consensi separati si otten- 
gono più facilmente che un consenso simultaneo, e non 
offrirebbero le medesime sicurtà (2). 

3°, Se talune delle parti non compariscono , basterà 
che siano state debitamente chiamate? 

No. — Il rifiuto di comparire sopra e dopo iutima trae 
seco opposisione ai cambiamenti (3); 

(!) Vedi Riscossione in consiglio di sialo; Roland de Villargues, 
n. 233 e seguenti, Repertorio del Notariato, c Toullicr, t. 12, nu- 
mero 50 e 52. 

(2) Toullier, 1. 12, n. 30; Roland, Repertorio del Notariato, nu- 
mero 244, p. 033. 

(3) La qiiislione si elevò ma non si risolse nel consiglio di stato, 
nel discutere l’articolo 1396 (1350). 

k Ci sembra impossibile, dicono Maleville c Toullier. non adotta- 
re l'affermativa, poiché, se ciò non fosse , si appresterebbe all' una 
delle parti il mezzo di nuocere alle altre ed ai conjugi principalmen- 
te. Quando si sono chiamale tulle le parli ad una conlroscrillura, si 
mostra che non òvvi intenzione d'ingannare alcuno, c la giurispru- 
denza non si è scagliala maisempre se non contro il segreto di que- 
sta specie di atti. 

« Se fosse assolutamente necessario che tulle le parli comparis- 
sero personalmente al novello atto nel quale si volessero fare dei 
cambiamenti clic interessassero solamente talune di esse, questi cam- 
biamenti diverrebbero talvolta impossibili, ed il matrimonio potrebbe 
forse venir meno, ovvero converrebbe rifare per intero un. nuovo con- 
tratto nel quale si perderebbe il fruito della donazione fatta dall’as- 
sente, e se il donante fosse morto, sarebbe anche peggio. 

« lo credo dunque die sia sufficiente in questa ipotesi, come in tutte 
le altre, clic le parti siano debitamente chiamate per assistere alla 
conlroscrillura. 

« Se vengono, possono protestare contro i cambiamenti, c dichia- 
rare che se tali cambiamenti saranno fatti, esse rivoeberanno il loro 
benefìcio; ma se non si presentano, si presumerà che abbiano con- 
sentito alla controscrittura. » 

Rcllol c Favard de Langladc sono d’un sentimento contrario, fon- 
dato sull’interpretazione rigorosa delta lettera della legge : niun cam- 
biamento sarà valido senza la presenza. 
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4°, Può la parte chiamata farsi rappresentare da un 
mandatario ? 

Io non ne dubito; nondimeno la legge dice : ninn cam- 
biamento o controscrittura sarà valida senza la presenza. 
Ma questa presenza può essere impossibile , principal- 
mente pei donanti •inoltrati nella vecchiaia che non pos- 
sono facilmente recarsi da un luogo ad un’altro : biso- 
gnerebbe una proibizione ben chiara, ben positiva, per- 
chè un donante fosse privato del diritto di farsi rap- 
presentare da un mandatario (*). 

Quello che sembra ribadire questa opinione, dice Dallo*, si è che, 
quando in consiglio di slato ebbe luogo la discussione sull'articolo 
1396 (1350), si propose di aggiungere alle parole: senza la presen- 
za delle persone clic sono siate parli nel contratto, « queste altre: o 
dopo averle debitamente chiamate, c questa modificazione non fu ac- 
colla. (Vedi Conf. del codice civile, t. 5, p. 244). 

Questa quistione mi sembra d’una soluzione delicatissima; io ave- 
va dapprima inclinalo per l'opinione di lUalcville e di Toullier; ma 
dopo un nuovo esame, mi colloco dal canto di IlaHoz, Bello!, Favard. 
Neìl’opporsi all'aggiunzione all’articolo delle parole: o dopo averle de- 
bitamente chiamate, il legislatore ha provato chiaramente che la sua 
volontà era o che la parte chiamala comparisse, o che per lo meno 
si fosse falla rappresantarc da un mandatario, 

Questo rigore nell’applicazione dei principii può certamente pre- 
sentare qualche inconveniente, ma questi sono di poco rilievo, se si 
mettano a fronte degl’inconvenienti più gravi clic nascerebbero dalla 
violazione della legge. Conviene osservare clic la presenza ed il con- 
senso di tutte le parti dev’essere simultaneo. Tulli i dottori sono di 
accordo su questo punto. Or, se una intima fosse sufficiente per far 
considerare come presente una persona, questa riunione, questo con- 
senso di tutti i membri della famiglia parli noi contratto diverrebbe 
una guarentigia illusoria. 

Altronde, come ammettere che siavi consenso di una parte non 
comparente dopo invito? La necessità di quest’invito fa presumere un 
rifiuto e non un consenso. 

Se fosse necessario, dice ancora Toullier, clic tulle le parli com- 
parissero personalmente al novello allo, questi cambiamenti diver- 
rebbero impossibili. No, perciocché questa parte si farà rappresen- 
tare da un mandatario. (Maleville, Analisi, sull'articolo 1396; Belio!, 
1. 1, P- 54) (a). 

(*) La soluzione data alla quistione dell'Autore e stata generalmente 
adottala da tutti gli scrittori. Vedi Duranlon, t. XIV, n. 53; Delvin- 
cotirt, sull’articolo 1396; Zachariae, § 503, Rodiére e Pont, I. I, n. 242; 
Troplong, Contratto di matrimonio, n. 234 .— Il Trad. 

(a) Vedi nello slesso senso: Duranlon, t. XIV, n. 54; Zachariae § 503; 
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5°, Se una deile persone che era parte nel contratto 
si trovasse nell’impossibilità fisica o morale di manife- 
stare il suo consenso: per esempio, se fosse assente o 
interdetta, quid juris ? 

Allora non sarebbe più permesso fare dei cambiamenti 
alle convenzioni matrimoniali, che colpissero quelle tra 
Ih stesse convenzioni nelle quali avesse figurato questa 
persona colpita d’incapacità o ehe si trovasse in lutt’al- 
tra impossibilità, salvo non si trattasse d’una convenzione 
che rientri nei poteri di un tutore o curatore, o di co- 
lui che è stato immesso in possesso (1) (*). 

Se quegli che è stato parte in un contratto fosse mor- 
to, converrebbe chiamare i suoi eredi per fare con essi 
i cambiamenti proposti. Essi rappresentano il loro au- 
tore e succedono in lutti i suoi diritti. 

6% Se all’epoca del contratto di matrimonio, uno dei 
conjugi fosse minore, fosse stato assistilo o dai suoi ge- 
nitori, o dal consiglio di famiglia , lo sposo divenuto 
maggiore, non sarebbe obligato a chiamare ai cambia- 
menti a farsi le persone dalle quali è state assistito. E 
di fa Iti, la maggiore età ha reso il futuro sposo padro- 
ne dei suoi diritti, ed il concorso dei suoi genitori di- 
verrebbe senza scopo (2). 

Rodiére Pont, Contralto di matrimonio , 1. 1, n. 142; Troplong, n. 234. 
—Il Trad. 

(1) Bellot, t. 1, pag. 48; Roland, n. 237, ibidem. 

(*) Nel caso d'interdfelone, se si tratti del matrimonio di un figlio 
dell’interdetto, i cambiamenti che le altre parti si propongono di fa- 
re al contralto di matrimonio possono essere autorizzati da una de- 
liberazione del consiglio di famiglia dell'interdetto, omologata dal tri- 
bunale civile. Zac.bariac, § 50.— Il Trad. 

(2) Bellot, t. 1, pag. 52. 
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§ L7III. - 

Possono le parti non chiamate chiedere la nullità dei cam- 
biamenti ? La rrdli'.à r:i cambiamenti potrebbe trar seco 
la nullità cLl contrasto ? 

L’articolo 1393 (135C) tronca la prima quistionc; es- 
so dice : * 

« Nessun cambiamento o controscrittnra sarà valida 
senza la presenza ed il consenso simultaneo di tutte le 
persone che sono state parti nel contratto di matrimonio.» 

Se il cambiamento non è valido senza la presenza delle 
persone che sono state parti, gli è chiaro che queste per- 
sone hanno il di ritto di domandare la nullità dei cam- 
biamenti; quando questi cambiamenti hanno avuto luogo 
senza che desse siano state chiamate (1). 

Per esempio, Pietro dona 20,000 franchi alla sposa 
nel suo contratto di matrimonio. Paolo dona parimente 
20,000 franchi al futuro sposo; ma per una controscrit- 
tura, i futuri conjugi convengono con Paolo che la sua 
donazione sarà ridotta a 10,000 franchi; Pietro, che non 
é stato chiamato alla controscrittura, potrà chiederne la 
nullità, perciocché la remissione che essa contiene di- 
strugge la coudizione tacita sotto la quale egli ha do- 
nato. Del resto, Pietro non ha bisogno d’invocare e pro- 
vare questa condizione; perchè la nullità del cambia- 
mento esiste; basta che egli dica : Io era parte; si é fatto 
un cambiamento senza chiamarmi ; la controscrittura è 
nulla. 

Ma, lo si noli bene, la nullità dei cambiamenti non 
trae seco la nullità del contralto; anzi la nullità dei cam- 
biamenti ha per effetto di far rivivere il contratto nella 

(1) Toullier, t. 12, n. 53; Bdlot, t. 1, pag. 62; Roland de Viilar- 
gucs. Repertorio del Notariato, t. 2, p. è»5. 
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sua integrità. Essendo annullati i cambiamenti, gli è ma- 
nifesto che le disposizioni del contratto primitivo ripren- 
dono tutta la loro forza. 

§ L1X. 

Se, fra le clausole del contratto, ve ne fossero di quelle 
che interessassero una parte soltanto dei contraenti , è 
sufficiente il concorso di queste sole ai cambiamenti che 
vi si vogliono arrecare ? 

Quid, se i cambiamenti sono contrarii ad uno dei con- 
jugi ? 

Quando le clausole interessano solamente talune delle 
parti, è sufficiente che queste parti concorrano ai cam- 
biamenti che vi si vogliono fare. La proibizione di fare 
alcun cambiamento senza la presenza di tutte le parti, sup- 
pone che esista tra le diverse clausole del contratto una 
correlazione intima, una specie d indivisibilità tale che 
Luna sia la condizione dell’altra. Or, questo non si av- 
vera sempre, e può avvenire che le disposizioni che si 
vogliono modificare o cambiare non interessino in nulla 
il resto del contratto (1). 

Per esempio, i futuri conjugi, volendo riparare una 
dimenticanza, stipulano che la sposa avrà il diritto di 
riprendere, anche rinunziando alla comunione, le gioje, 
la biancheria e gli abbigliamenti che le appartengono, 
e che lo sposo avrà il dritto di riprendersi le sue armi 
e la sua libreria. Questa convenzione sarà essa nulla sol 
perchè non vi avranno chiamato un estraneo o benanco 
un parente che ha figurato nel contratto per aver do- 
nato 20,000 franchi o un dato oggetto agli sposi o al- 
1’ uno di essi? Non si oserebbe sostenerlo (2). 

(1) Toullicr, t. 12, pag. SI e 38; Bcllot, t. 1, pag. 49, 53. 

(2) Su questa quistionc che, in taluni casi, presenta delle difficoltà 
vedi il § 61 ed inoltre Toullicr, t. 12, numero 57 ; e Bellot, t. 1, 
pag. 55 e 63. 
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Pietro e Paolo desiderano accrescere le liberalità da 
loro falle agli sposi; il primo offre 10,000 franchi di 
più, se Paolo ne dà 5,000 di più. Che importa queslo 
a Giovanni, terzo dotante? Sarebbe forse equo, e si af- 
ferrerebbe bene lo spirito della legge, ove si annullas- 
se l’ultima convenzione, sotto il pretesto che la si fosse 
fatta fuori la presenza di quest’ultimo ? 

Ma quid juris , se i cambiamenti fossero conlrarii ai 
conjugi o ad uno di essi ? 

Allora non potrebbero operarsi senza il concorso si- 
multaneo di tutte le parli, perocché é da presumersi 
che, nell interesse dei conjugi , l'assente si sarebbe op- 
posto ai cambiamenti. 

Lo spirito dell’articolo 1396 (1350) si è ben pure 
di difendere i conjugi dalla loro debolezza, e non può 
mettersi in dubbio che essi possano opporre l’inosser- 
vanza dello stesso quando arrechi loro nocumento (1). 

§ LX. 

Se una delle parti ricusa di consentire, ai cambiamenti 

proposti dalle altre , sarebbero nulli siffatti cambiamenti 

quando fossero fatti non ostante il rifiuto ? 

Gli è manifesto che i cambiamenti non potrebbero a- 
ver luogo, e che, se fossero operali malgrado il rifiu- 
to, sarebbero nulli (2). 

Due donanti, Pietro e Paolo, donano per contratto di 
matrimonio ai conjugi ciascuno ‘20,000 franchi; ma il se- 
condo donante, parte in esso contratto, avendo riflettuto 
sul valore della sua liberalità, o temendo di non potere per 
causa di un fallimento, raccogliere tutti i fondi necessarii, 
per adempire l’obli gazione sua, domanda, prima della celc- 

(t) Bellot, t. 5, [>ag. 56 c 63; Roland de Villargucs , Repertorio 
del Notariato , t. 2, p. 63 1, n. 52. 

(2) Toullier, l. 12, n. 53; Roland de Villargucs, Rcp., n. 246 e 2*7. 
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brazione, che la sua donazione sia ridotta a 15,000. I 
due donanti sono chiamati per essere presenti alla con- 
troscrittura che deve modificare la donazione fatta «la 
Paolo. 

Pietro potrà certamente opporsi a questo cambiamento, 
perocché la legge esige non solamente la presenza, ma 
bcnanco il consenso simultaneo di tutte le parti. 

Se malgrado il rifiuto di Pietro di consentire alla ri- 
duzione di 5,000 franchi reclamata da Paolo, i futuri 
conjugi, d’accordo con Paolo, consentono alla riduzione 
della sua donazione, questa riduzione e la eontroscrit- 
tura saranno nulli e di nessun effetto, e , non ostante 
questa controserittura, gli sposi stessi, se sono di mala 
fede, potranno in prosieguo domandare a Paolo l’esecu- 
zione piena ed intera della donazione di 20,000 franchi, 
come potrebbero farlo se il primo donante non fosse sta- 
to presente allatto. Questa è l’opinione di Toullier e 
di Bellot. 

Se avviene così pel caso di una semplice riduzione 
nella cifra della donazione, avverrebbe lo stesso, a for- 
tiori , nel caso d’una revoca totale della donazione me- 
desima. 


§ LXI. 

Le donazioni che i futuri conjugi volessero farsi nel. tem- 
po fra il compimento del contralto c la celebrazione 
del matrimonio , sono valide senza il concorso delle par- 
ti che hanno figurato nel contratto ? 

Toullier opina che i futuri conjugi possano ncllintcr- 
.vallo tra la redazione del contralto e la celebrazione 
farsi delle donazioni senza il concorso delle parti che 
hanno figuralo nel contralto. Io confesso che esito ad 
abbracciare questa opinione, che mi sembra molto asso- 
luta , se la si applichi a tulli i casi. 
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Ecco in epilogo -la dottrina che egli espone: 

« Se il cambiaménto che i futuri conjugi desiderano 
fare non potesse interessare in nulla i donanti che sono 
stati parli nel contratto; per esempio, se si trattasse di 
riparare ad una dimenticanza, di stipulare che la sposa 
avrà la facoltà di riprendersi fuori parte, allo sciogli- 
mento del matrimonio, le sue gioje e le robe di suo uso, 
la non psesenza, o 1’ opposizione dei donanti o di uno 
di essi, renderebbe il cambiamento nullo ? 

« La negativa ci sembra inevitabile, ove non altro si 
consultino che la semplice ragione ed i motivi esposti 
da Berlier nel consiglio di stalo. Certamente, quando si 
tratta di cambiare o di modificare un contratto nel qua- 
le si ritrovano tre o quattro parli, ed anche più, k me- 
stieri che tutte consentano ai cambiamenti e modificazioni 
d’una clausola che le interessa e che può interessarle 
tutte; ma se, tra le clausole di un tal contratto, se ne 
rinvengono di quelle che interessino due parti solamente, 
sembra a noi che per cambiare o modificare le clausole, 
basta il consenso di quelle che vi si trovano interessa- 
te; quello delle altre parti riesce inutile. Così , nell’e- 
sempio proposto, la pj*elevazione delle gioje c delle robe 
di uso della sposa, stipulata dai due conjugi dopo la 
sottoscrizione del contratto di matrimonio, non può in 
alcun modo interessare i donanti (d una somma di. . . . 

o di una terra ). Non potrebbe ragionevolmente 

supporsi che questa clausola di prelevazione, inserita da 
principio nel contratto di matrimonio, avrebbe impedito 
la liberalità dell’uno o dell’altro dei donanti. La nuova 
clausola inserita nel contratto sembra adunque valida. » 
Quello che qui dice Toullier é ragionevole; ma é cer- 
tamente contrario al lesto della legge, dell articolo 1396 
(1350) che dice: Niun cambiamento è valido senza la 
presenza ed il consenso simultaneo di tulle le persone 
che sono state parti nel contratto di matrimonio. 

Quindi, niuna distinzione tra’ cambiamenti; tutti sono 
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compresi nei termini della legge. Toullier aggiunge, gli 
è vero, che non si sono considerate mai come cambia- 
menti le clausole addizionali al contralto di matrimonio 
che non colpiscono il contralto stesso: questo b innega- 
bile; ma siffatto principio non sarebbe forse ammessibilè 
se non nel caso in cui la clausola addizionale giovasse 
ad entrambi i conjugi: ma quando la clausola addizio- 
nale giova solamente ad uno di essi , ed è inoltre di 
grande rilievo per la posizione dei conjugi, allora io son 
disposto a credere che sarebbe il caso di rientrare nei 
termini dell’articolo 1396 (1350). Si comprende che la 
prelcvazione degli oggetti di uso della persona è una 
clausola di uso e di stile che potrebbe non sembrare una 
dimenticanza; ma la prelevazione delle gioje, dei dia- 
manti, prelevazione che può elevarsi ad una somma con- 
siderevole, non mi sembrerebbe valida se vi consentisse 
il solo sposo, senza la presenza dei parenti che vi sono 
stati parli, salvo tuttavia che non fosse accordala al ma- 
rito una prelevazione d'un valore approssimativamente u- 
guale, come la prelevazione delle sue armi, della sua li- 
breria, delle robe e gioje di uso. In quest'ultimo caso 
solamente, si potrebbe considerare questa prelevazione 
reciproca come una clausola addizionale che non ferisce 
le convenzioni matrimoniali, in ciò che hanuo di sostan- 
ziale: in tutti gli altri casi, vi sarebbe, a mio credere, 
necessità di conformarsi all’articolo 1396 (1350). 

Non si deve, dice Toullier, estendere il significato na- 
turale delle parole dell’articolo 1396 (1350) compren- 
dendovi le addizioni di cui la natura è diversissima da 
quella dei cambiamenti. Io ammetto volentieri quest i de* 
quando l'addizione giova ai due conjugi o ha un risul- 
talo di poco rilievo; se ciò non fosse, ( addizione produr- 
rebbe una ineguaglianza grave, ed è precisamente per 
vegliare al bilancio degl’ioleressi che si è richiesta la 
presenza della famiglia e delle parli. 

Dopo aver dimostralo che le convenzioni matrimoniali 
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non si debbono riguardare in altro modo che come con- 
venzioni Ira le sole parti contraenti , Toullicr aggiun- 
ge (1): n La conseguenza di questo principio infallibile 
avrebbe dovutola nostro avviso, far cambiare la giuri- 
sprudenza che annullava le donazioni fatte dai futuri con- 
iugi nellinlervallo tra il contralto e la celebrazione. » 
Indi Toullicr sviluppa i motivi che debbono far deci- 
dere, secondo lui, che un atto contenente donazione per 
parte di uno dei conjugi all'altro, o per parte d’entrambi 
reciprocamente, alto stipulato, sia prima del contratto, 
sia nell intervallo dal contralto alla celebrazione, è va- 
lido. 

Nel paragrafo 46 abbiamo sostenuto, contro l’opi- 
nione troppo generale, secondo noi, di Delvincourt, ebe 
la donazione fatta da uno dei futuri conjugi maggiore 
all’altro sposo, un certo tempo prima di progettarsi il 
contralto, è valida e non può essere impugnata , salvo 
non siavi frode, o salvo ancora che la controscriltura 
non abbia luogo segretamente, all’ insaputa di tutta la 
famiglia, la vigilia del contratto o pochi giorni prima, 
che non sia in proporzione col patrimonio del conjuge 
donante o donatario, e che non presenti in tal modo a- 
gli occhi del magistrato le presunzioni le più forti di 
una suggestione fraudolenta, prova, peraltro, ben diffi- 
cile ad apprestarsi. 

Che eccettualo questo caso, tanto raro che inutilmente 
se ne cercherebbero degli esempi! nei fasti giudiziari! , 
la donazione fatta tra persone maggiori di età prima del 
contralto dcv’rsser valida. Tuttavia, lo si noli bene, noi 
abbiamo ragionalo nellipolcsi in cui la donazione ab- 
bia luogo anteriormente al contratto; ma quando la do- 
nazione ha luogo dopo il contralto, cioè mH inlervallo 
tra il contratto e la celebrazione, la quistione mi sem- 
bra più delicata. Non dimentichiamo, difatli, che in que- 
ll) T. 12, pag. 84. ! 
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sto paragrafo la qnistione si è se le donazioni che po- 
tessero farsi i futuri conjugi nell'intervallo tra il con- 
tratto e la celebrazione siano valide senza il concorso 
delle parti che hanno figuralo nel contratto. Però si ri- 
cade nel testo rigoroso dell’articolo 1396 (1350), c ci 
troviamo rinchiusi e come prigionieri in mezzo ai mo- 
tivi che lo dettarono. 

Ha forse voluto la legge che i futuri conjugi, circon- 
dali al momento dei contralto dai loro genitori , dalla 
loro famiglia, o fors’anco da donanti parenti od estra- 
nei, potessero, in disprezzo delle convenzioni solenne- 
mente conchiuse, cambiare questo contralto senza il loro 
formale consenso ? A che servirebbe la disposizione del- 
l’articolo 1396 (1350), se questi futuri conjugi potes- 
sero farsi delle donazioni, dopo aver sottoscritto il con- 
tratto, fuori la presenza della famiglia? Osservisi che 
non si può considerare una simile disposizione come clau- 
sola addizionale; una donazione di 10, di 20, di 30, 
di 50,000 fr. e più fatta dallo sposo alla sposa, o dalla 
sposa allo sposo, cambia interamente l’economia del con- 
tralto, può modificare tutte le disposizioni della fami- 
glia; qui evidentemente fìt detcrior conditio dotis per 
paclum. E difatli, supponiamo che due futuri conjugi 
ricevano dai loro genitori una somma di 50,000 fran- 
chi, e che, per una eontroscrittura, la sposa faccia allo 
sposo una donazione di 50,000 fianchi invece di 10,000 
stipulati nel contratto, gli è manifesto che la posizione 
rispettiva dei conjugi è completamente alterata da una 
simile stipulazione. 

La presenza di tutte le persone che sono state parti 
nel contratto potrebbe quindi in taluui casi essere con- 
siderata come necessaria. 

Ma, mi si dirà, voi avete sostenuto nel paragrafo 56 
che la donazione fatta prima del contralto dai futuri con- 
iugi è valida; questo è vero. Quando due persone mag- 
giori di età si fanno una donazione in un tempo selli- 
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cientcmento distillilo dal contrailo, bavvi presunzione clic 
al momento del conlralto la famiglia era istrnila di que- 
sta liberalità anteriore all’unione progettala. Finalmente, 
prescindendo da questo motivo, esse osano dei loro di- 
ritti, esse sono di età maggiore. Ma quando, all’inver- 
so, la donazione ha luogo solamente dopo il conlralto 
e prima della celebrazione, in segreto ed all’ insaputa 
della famiglia, i conjugi, comunque maggiori, si ritro- 
vano, per le disposizioni dell’articolo 1396 (1350), in 
una specie di dipendenza legale dalla loro famiglia e 
dalle parti Bel contralto. Maggiori, essi erano stranieri 
l’uno all'altro e completamente padroni dei loro diritti; 
futuri sposi, ricadono per avventura in una specie di tu- 
tela. La legge diflìda della loro volontà, vuole premu- 
nirli contro la loro debolezza e dice loro imperiosa- 
mente: Voi non cambierete nulla nel contratto senza la 
presenza ed il consenso simultaneo di tutte le persone 
che sono parti nel contratto istesso (*). 

Inclino adunque a credere che Toullier si è spinto 
troppo oltre nel sostenere valide in tutti i casi le dona- 
zioni fatte dai futuri conjugi, all’insaputa delle loro fa- 
miglie, nell'intervallo tra il contralto e la celebrazione. 

. t: (ma -Vaaj’srn narra <*j*’ ~ 

(*) Per la nullità della donazione vedi: Duranlon, t. 14, n. 59; 
Daìloz, Conlralto di Matrimonio, disposizioni generali, n. 13; /an- 
eliamo, t. 3, p. 398, noia 13 (ed. Par); Odier, t. 2, n. 602, 603, 
c 664; ISodièrc c Pont, Contratto di Matrimonio, t. 1, n. 139; Tro- 
plong, Contrailo di Matrimonio, n. 240, 241 e 242. Vedi ^ure l'ar- 
resto di annullamento del 31 gennajo 1837. 

« Si è deciso che la vendila falla da uno dei futuri conjugi all'al- 
tro dell^ quota da lui apportata nella comunione, consentila ncll’in- 
tervallo clic separa il conlralto di matrimonio.dalla celebrazione, de- 
v’essere considerata come una derogazione alle convenzioni matri- 
moniali dei conjugi, quando il loro contratto contenga che gli sposi 
si sottopongono al regime della comunione ridona agli acquisti; clic 
di conseguenza una lai vendila è nulla, quando non sia stala falla 
nelle forme prescritte dall’art. 1396 (1330) del codice civile pei cam- 
biamenti da farsi al contratto di matrimonio. 

Cassazione, 31 gennajo 1837. Roland de Villargucs, Milionario 
di Dirillo civile moderno, v. conlroscr illuni al contralto di ma - 
Dimoino, n. 13. Il Trad. 
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Tuttavia, debbo dire che l’opinione da ma sostenuta 
contro quella di Delvincourt sulla validità delle dona- 
zioni fatte tra futuri conjugi prima del contralto , ed 
anche quella di Toullier sulla validità di queste dona- 
zioni, ancorché dopo il contratto e fuori presenza della 
famiglia e delle parli nel contralto stesso (sistema op- 
pugnarle nel caso in cui vi fosse abuso nella donazio- 
ne), trovano qualche appoggio nel discorso dell'oratore 
del governo Bigol-Prèameneu. Il matrimonio è un con- 
tralto, ei dice, nel quale le persone maggiori di età 
debbono esser libere di regolare i vantaggi che si vo- 
gliono fare (1). 

§ LXII. 

Un donanti’ che avesse figurato nel primo contratto # po- 
trebbe , sotto pretesto di opposizione ai cambiamenti fat- 
tici, domandare la revoca della donazione ? 

Se il donante è chiamato per consentire al cambia- 
mento progettato e non comparisce, si ritiene aver pre- 
stalo consenso al cambiamento. 

Se comparisce, può protestare contro il cambiamento; 
e se questo si opera malgrado la sua protesta, egli ha 
diritto di revocare il suo beneficio. È questa l opinionc 
di Male ville (2), di Roland de VillargUes (3j e di Toul- 
lier (4)». 

Tuttavia è necessaria un’osservazione. Toullier dice : 
et Se il donante soggiunge (dopo aver chiesto alto della 
sua opposizione) eh : nel caso in cui il cambiamento sa- 
rà fatto malgrado la sua opposizione, egli ritirerà il suo 
beneficio, il donatario non potrebbe costringerlo ad e- 

(1) Vedi il paragrafo 72. 

(2) Sull'arl. 13%. 

(3) Repertorio del Notariato, n. 218. pag. 634. 

(4) Tomo 12, pag. 78. 
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seguire la donazione, perciocché questa si reputa fatta 
sotto la condizione che tulle le clausole e stipulazioni 
del contratto di matrimonio sortiscano il loro effetto. 

Gli è secondo me, per questo motivo che la donazione 
si reputa fatta sotto la condizione che tutte le clausole 
e stipulazioni del contratto sortiscano il loro effetto , 
che il donante non ha bisogno, per esercitare il suo di- 
ritto, di dichiarare hic et nane che egli ritira il bene- 
ficio. Se il cambiamento si opera suo malgrado , egli 
può limitarsi a domandare allo della sua opposizione 
e ricusare di sottoscrivere. Questa protesta è suffi- 
ciente per lasciargli iu appresso il libero esercizio del 
suo diritto di revoca in tutta la sua integrità (1). 

§ LXIII. 

i, « . : • ■■ ;■ . ; •. •• 

II donante che ha con tal qualità figurato nel contratto 

di matrimonio, può egli , quando non è stato chiamato 

alla controscrittura, revocare la sua liberalità? 

**■'- .* . • '] . if ; .» - | . ; . * . 

Il dubbio nasce dal perchè la legge non dichiara nulli 
che i soli cambiartienti (art. 1396 (1350); d’ohde risul- 
ta che, malgrado tali cambiamenti, il donatario conser- 
va tutti i suoi diritti e può far dichiarare nulla la con- 
troscrittura, il che sembra che non lasci al donante al- 
cun pretesto per revocare la sua liberalità. / • 

Nondimeno Roland do Villargues (2) e Toullier (3) 
opinano che questa revoca possa aver luogo sintantoché 
la nullità dei cambiamenti non sia pronunziata , o per 
lo meno domandata, perciocché, sino a tal punto, il do- 
nante può ignorare se il donatario userà del suo diritto, 
e di conseguenza sussiste un motivo reale per chie- 
dere la revoca. Questo motivo si é che la donazione è 

(1) Vedi il paragrafo seguente. 

(2) Num. 257, t. 2, p, 636. 

(3) Tomo 12, num. 55. 

39 
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fatta, come abbiamo già detto nel paragrafo precedente, 
sotto la condizione lacila che tutte le clausole del con- 
tratto si avranno il loro effetto. 

Ma che cosa dovrebbe decidersi se , per smurarsi a 
questa revoca, e prima che sia giuridicamente pronun- 
ziata, i cojugi donatarii si avvisassero di chiedere la 
nullità dei cambiamenti ? Dovrebbe soprassedersi a de- 
cidere sulla revoca ? Si, certamente. Invano il donante 
pretenderebbe allora che il diritto di revocare la sua 
liberalità si è da lui acquistato al momento in cui il do- 
natario ha consentito ai cambiamenti clandestini senza 
chiamarlo per consentirvi. Imperciocché , ripetiamolo , 
oltre che in questo caso la legge si limita a dire che 
i cambiamenti non saranno validi, si deve marcare che 
se la donazione si reputa fatta sotto la condizione che 
tutte le clausole del contratto di matrimonio sortiranno 
l'effetto loro, questa non é che una condizione tacita e 
presunta, una presunzione che non è stabilita dalla legge, 
che non deve produrre l’effetto suo di pieno diritto, e 
che é abbandonata alla prudenza del magistrato. Que- 
sta presunzione, difatti, non deriva dal testo, ma è sol- 
tanto nello spirito della legge. Or, dal momento in cui 
il cambiamento cessa desistere, la ragione della legge 
che poteva servir di base alla domanda di revoca spa- 
risce del pari. La misura delle azioni è l’interesse: or, 
Fazione di revoca si trova sfornita d’interesse legale dal- 
l’istante in cui si è distrutta la modificazione arrecata 
al contratto. 


Digitized by Google 



287 


§ LXIV. 

Quando due donanti desiderano aggiungere qualche cosa 
alle liberalità da loro fatte verso gli sposi , potrebbe 
un terzo donante domandare l'annullamento dell'ultima 
convenzione, sotto pretesto che la seconda donazione 
sia stata fatta fuori della sua presenza ? 

Pietro desidera accrescere le liberalità che ha fallo 
ai futuri conjugi: offre! 10,000 franchi di più se Paolo, 
anch’egli donante nel contralto, aggiunga altri 10,000 
franchi: Paolo consente, ed ha luogo la controscriltura: 
che importa questo a Giovanni, terzo donante? Sarebbe 
forse equo, dice Bellol (1), annullare 1 ultima conven- 
zione sotto il pretesto che è stala fatta fuori la pre- 
senza di quest’ultimo? 

Certamente, ciò non sarebbe giusto; ma la prima qui- 
stione ad esaminarsi si é se la conlroscrittura è valida 
in sé stessa, o pur no. Esamineremo in prosieguo se la 
mancanza di presenza del terzo donante non chiamato 
potrebbe farla annullare. 

La controscriltura é valida in sè, senz’ alcun dubio. 
Rammentiamoci che, secondo la dottrina di Louet già 
esposta nel paragrafo 45, sono unicamente proibite le 
controscrilture che vanno contro la sostanza ed il teno- 
re del contralto, e che ne distruggono le clausole o vi 
derogano: Quando nempe deterior fit conditio dotis per 
pactum. 

Ma avviene diversamente delle controscrilture che vanno 
oltre il contratte, che vi aggiungono qualche cosa, l’e- 
seguono o spiegano in crò che è dubio ed oscuro, e non 
cambiano nè la disposizione nè la sostanza delie conven- 
zioni e condizioni. 

(1) Tomo I, pag. 55 e 63. 


Digitized by Google 



28& 

Qui la dote non soffre; all’inverso, il patrimonio dei 
conjugi si accresce per le novelle donazioni ; la dispo- 
sizione aggiunge, ma in meglio, alla posizione dei con- 
jugi. La conlroscrittura è quindi valida in sé stessa. > 
Muovendo da questo principio, con qual diritto il ter- 
zo donante verrebbe dicendo; lo domando la nullità della 
contro8crillura perchè non era presente? Certamente «gli 
era parte nel contratto; certo egli doveva essere chia- 
malo c presente o rappresentato da un mandatario: ma 
questa disposizione rigorosa non può concepirsi se non 
quando si supponga nel donante un interesse qualunque. 
Or, questo terzo donante è senza interesse, perocché il 
benessere degli sposi, che egli, come donante, desidera , 
è accresciuto per la nuova disposizione. Altronde , in 
qual caso può il donante non chiamato dolersi ? Quando 
si può supporre che egli ha donato unicamente perchè 
Giacomo, altro donante, avrebbe anch’egli donato; e se 
il primo, con una conlroscriltura, ritira il suo dono , 
il secondo ha il diritto di dire: Io domando la nullità 
delia controscrittura, o ritiro la mia donazione. Ma quan- 
do Pietro, invece di donare 10,000 franchi, ne dona 
20,000, non v’ha alcuno che possa dolersi; ed in que- 
sto caso sarebbe impossibile distruggere il cambiamento 
con una domanda di nullità,' la quale si fonderebbe uni- 
camente sopra un sentimento di offeso amor proprio , 
sentimento che non é bastevole per annullare delle di- 
sposizioni vantaggiose pei conjugi. 

Gli è quanto basta per una quistione la quale potrà 
presentarsi assai di rado. • v V A \ 

orniti i t ! 1 1 ji i ! ’j > 

- ! . j • • i . , t' ■ ■ ; > ... . • 
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§ LXV. 

Quando due diversi donanti fanno ciascuno una dona- 
zione nello stesso contratto di matrimonio a ciascuno 
degli sposi , possono questi ultimi dare ad uno dei do- 
nanti una controscritlura che distrugga o riduca in 
parte la donazione , fuori la presenza dell’ altro donante ? 

' * » « • * ♦ ì . • *i./ ’ii' 

Pietro e Giacomo sonoi due donanti. I conjugi, fuori 
la presenza di Giacomo, consentono a ridurre a 10,000 
franchi la donazione fatta da Pietro; Giacomo non era 
presente alla controscritlura. Può egli dolersi ? Delle 
due luna; o Giacomo è stato chiamato, e non ha rispó- 
sto all’invito, ed allora, pel solo fatto della non com- 
parsa, si presume che consenta al cambiamento; o non 
è stato chiamato, ed allora ha il diritto di domàndare 
la nullità del cambiamento operato. Si noti che qui non 
trattasi della quistione se Giacomo, pel solo fatto di non 
essere stato chiamato, possa domandare la revoca della 
donazione da lui fatta, quistione da noi esaminata nel 
paragrafo 63, ma unicamente se egli possa domandare 
la nullità dei cambiamenti. Or, nel caso in cui egli non 
è stato chiamato, ciò non può mettersi in dubio. 

Pure, perchè ciò non può esser dubio nella specie 
sopra descritta? Perchè havvi alterazione del contratto 
di matrimonio, perchè la coulroscritlura distrugge in 
parte il contratto, quia nempe deterior fìt conditio dotis 
per pactum. Ma se, invece di ridurre la sua donazione, 
Pietro l’avesse accresciuta, Paolo, quànd’anche non fosse 
stato chiamato, non potrebbe dolersi. Questa è l’appli- 
cazione giusta dei principii sviluppati nei paragiaG pre- 
cedenti. 

' . t • . : . • i) ì • 
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§ LXVI. 

Quando due conjvgi vendono il fondo che loro era sta- 
to donalo , potrà l'acquirente conservarsi nello acquisto 
malgrado i .suoi venditori ì ■ . - . 

Ecco quanto su questa questione si legge in Roland 
de Villargues. Giovanni, éi dice, dona 25,000 franchi 
alla sposa pel suo contratto di matrimonio; Paolo dona 
allo sposo una terra di 50,000 franchi. Gli sposi sti- 
pulano con Paolo una controscrittura, per la quale si 
conviene che la terra sarà ridotta a niella, ovvero ne 
fanno intero rilascio al donante. Paolo non potrà valer- 
si di questa controscrittura, la quale sarà nulla in faccia 
a Giovanni che non è stalo chiamato, perchè si manca 
alla condizione tacita sotto la quale egli aveva donato 
i 25,000 franchi. Se supponiamo che i conjugi abbiano 
venduta la terra donata loro da Paolo, potrà l’acquirente 
mantenersi nell’acquisto malgrado i suoi venditori? No, 
perchè la controscrittura è nulla in faccia a tutte le par- 
ti, anche relativamente ai conjugi. 

Bellot (1) si esprime in uu senso interamente contra- 
rio relativamente alla vendita. 

« Quando le modificazioni, ei dice, sono stale arrecate 
al contratto di matrimonio fuori la presenza e senza il 
consenso di tutte le parti, debbono esse produrre il loro 
effetto tra coloro che le hanno fatto ? 

« Ecco un caso. — ‘Pietro dona 20,000 franchi alla 
sposa pel suo contratto di matrimonio; Giacomo dona 
allo sposo una proprietà di 40,000 franchi, . o, se si 
vuole, queste due disposizioni sono fatte ai due spo- 
si congiuntamente. 

« Gli sposi e Giacomo convengono, con una contro - 
(1) Tomo !, pag. CO e 61. 


Digitized by Google 



291 

scrittura, che la donazione varrà per la metta soltanto 
della proprietà, ovvero fanno rilascio di tutta la dote. 
Si sono adempiute le disposizioni dell’art. 1397 (1351); 
ma l’art. 1396 (1350) è violato, e Pietro non è obbli- 
gato, perocché si manca alla disposizione sotto la quale 
egli avea donato (1). Questo sembra innegabile : i due 
conjugi hanno operato scientemente, hanno conosciuta la 
legge, hanno veduto quello a cui si esponevano ; per 
conseguenza si reputa che essi abbiano rinunziato al di- 
ritto di ripetere la dote da Pietro. Essi hanno, per così 
dire, lacerato il loro contratto di matrimonio, il che è 
loro evidentemente permesso (2). 

« I due conjugi vendono in prosieguo tutta la pro- 
prietà loro donata da Giacomo. Quislione se l’acquirente 
avrà diritto a tutta la proprietà, cioè se la vendita é 
valida nel modo in cui ha avuto luogo, ovvero se avrà 
luogo solamente per la metta, giusta la controscrittura 
fatta tra Giacomo ed i due conjugi. 

« Noi siam di avviso, aggiunge Bcllot, che la con- 
troscriltura sia nulla relativamente a tutte le parti , e 

(1) Pietro non è più obbligalo, dice Bello!; ma conviene notare 
che egli ha solamente il diritto di domandare la nullità dei cambia- 
menti, e quando questo si neghi, la revocazione della sua donazione. 
Ovvero, ammettendo ch’egli possa Aie et mine domandare la revoca 
della donazione da lui fatta, c mestieri che intenti un’azione giudi- 
ziaria per cessare d’essere ohligato, e qucsl'nzionc trovasi annientata 
se i futuri conjugi, sulla sua domanda, dichiarino rinunziare ai cam- 
biamenti. Non havvi più interesse dalla parte di Pietro, per conse- 
guenza non havvi più possibilità d’azione, ed egli rimane ohligato. 

(2) Il clic è loro incontrastabilmente permesso, dice Bellol. Non 

bisognerebbe intendere queste espressioni in un senso assoluto. Es- 
sendo immutabili le convenzioni matrimoniali , i conjugi non pos- 
sono mai lacerarle] Solamente, quando fanno una controscritluru con 
uno dei donanti, si espongono a perdere il frutto della liberalità falla 
da unaltro donante; ma se vien fatta la domanda di revoca della do- 
nazione, essi possono, rinunziando ai cambiamenti, mantenere tutte 
le donazioni nella loro integrità. La è questa l’opinione di Toullier 
e di Dalloz. Nel leggere l’intero articolo in itrllol, si scorge bene che 
egli non ha inteso generalizzare il suo pensiero, e noi abbiamo pre- 
sentate queste osservazioni sol perchè abbiamo citata una parte so- 
lamente del suo lavoro. . 
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chela vendita sia valida; il cambiamento é nullo per- 
chè si c operato fuori la presenza di Pietro I 

conjugi sono rimasti proprietarii dei beni donati da Gia- 
como, e l’acquirente, esercitando i diritti dei suoi ven- 
ditori, avrà tutta la proprietà. Ci ha uno scopo morale 
nell’articolo 1396 (1350): gli è che si teme che due 
giovani sposi, troppo premurosi di unirsi, si prestino a 
tutto, affinché niun ostacolo si opponga a’ loro voti. La 
seconda disposizione dell’articolo 1396 (1350) può quindi 
esser sempre invocata da loro, perciocché la é nel loro 
interesse: ed i loro aventi causa possono del pari invo- 
carla (1). » 

Così, Roland e Bellot sono in una completa opposi- 
zione. ; 

Questa quistione, per essere ben compresa, parmi ri- 
chieda taluni sviluppi. 

Si determini bene innanzi tratto la specie. Roland e 
Bellot sono perfettamente d’accordo; entrambi hanno pre- 
so lo stesso esempio; sono unicamente cambiali i nomi 
e le somme. - • 1 ’ 

Io quindi stabilisco in fatto che Pietro dona alla spo- 
sa, pel Contralto di matrimonio, 20,000 franchi ; che 
Giacomo dona allo sposo una proprietà di 40,000 fran- 
chi, ma che i conjugi e Giacomo convengono, per una 
conlroscritlura, che la donazione della proprietà sarà 
ridotta alla metta della stessa. 

Pietro non é stato chiamato alla controscrittura; di 
conseguenza la disposizione dell’articolo 1396 (1350) è 
stata violata; ma la controscrittura, giusta l’articolo 1397 
(1351) é stala trascritta a pie della minuta. I conjugi 
vendono la totalità della proprietà della quale Giacomo 
ha tuttavia il possesso. Pot^à l’ acquirente costringere 
Giacomo a rilasciargli, in virtù dell’atto di vendita che 
i conjugi hanno fatto, la totalità dell immobilc, ovvero 

(1) Vedi l’arresto del 29 gennaro 1813. 
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«gli avrà solamente diritto alla metta, per ragione della 
controscrittura ? Ovvero, per proporre la quistionc co- 
me abbiamo fatto nel principio di questo paragrafo, se 
i conjugi, entrati in possesso, hanno venduta e rilasciala 
la totalità dell’immobile, il donante o i conjugi potranno 
essi costringere l’acquirente, in forra della controscrit 
tura, a rilasciar loro la metta deU’immobile che ha in- 
debitamente comprato ? La quistione trovasi in tal modo 
presentata sotto due diverse forme , ma nondimeno è 
identica in ambedue i casi. 

F. difatti, trattasi sempre di sapere se i conjugi ab- 
biano trasmessa validamente la totalità dell’ immobile al 
loro acquirente. 

In principio, non essendo Pietro stato chiamalo alla 
conlroscritlura, questa è nulla; nulla non solamente in 
faccia a Pietro, ma benanco relativamente ai conjugi che 
l imano sottoscritto; malgrado la loro mala fedo c malgra- 
do il contenuto della conlroscritlura, essi hanno il diritto 
di costringere Giacomo a rilasciar loro la totalità dell'im- 
mobile. Or bene,qua!’e mai questo diritto che essi si hanno? 
E un diritto di proprietà sopra tutto e sopra ogni par- 
te dellimmobile; è un in re. Or, questo diritto è 
stalo da loro trasmesso all’acquirente per la vendila che 
hanno fatto dell’immobile. Questo terzo acquirente ha 
quindi il diritto, se ha il possesso , di respingere l’a- 
zione del donante o dei conjugi che venissero a recla- 
mare la metta dell’immobile in virtù della cotitroscrit- 
tura; ovvero, qualora non trovisi in possesso, può ripe- 
tere dai conjugi o dal donante la totalità dell immobile 
che non gli si vuole rilasciare. 

Nondimeno Roland de Villargues non è di questo av- 
viso, comunque convenga dire che l’opinione di lui non 
è motivata, perchè non tutte le opinioni si possono mo- 
tivare in un repertorio. Egli dice; 

« Se supponiamo che i due conjugi abbiano venduto 
1 immobile che Paolo aveva loro donato, potrà l’ acqui - 

40 . 
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rente conservarsi nell’acquisto malgrado i suoi venditori? 
No, perché la controscrittura è nulla relativamente a 
tutte le parti, anche pei conjugi. » 

Su qual cosa fonda egli questa nullità della vendita?.. 
Sulla nullità della controscrittura-, perciocché ei dice : 
L’acquirente non potrà conservarsi, perocché la contro- 
scrittura é nulla relativamente a tutte le parti , anche 
pei conjugi. 

Procuriamo di scovrire i motivi della sua decisione. 
Io suppongo che li abbia attinto nell’articolo 1397 (1351), 
così concepito: « Ogni cambiamento e controscrittura , 
quantunque rivestiti delle forme prescritte dall articolo' 
precedente, saranno senza effetto riguardo ai terzi, se 
non siano stati stesi a piè della minuta del contratto di 
matrimonio, etc. » • 

Or il cambiamento, nella specie, è redatto a piè della 
minuta; esso deve quindi produrre effetto riguardo ai ter- 
zi; il che si comprende, perciocché, nel vedere il con- 
tratto di matrimonio, il terzo ha veduta la controscrit- 
tura di seguito, e, per conseguenza, ha comprato scien- 
temente l iniero immobile, comunque, giusta la contro- 
scrittura, i conjugi abbiano solamente diritto alla metta. 
Conviene adunque indagare, in diritto, se i terzi siano le- 
gati dalla circostanza che la controscrittura, essendo re- 
datta a piè della minuta, ha forza riguardo ad essi. Mal- 
grado l’opinione di Roland, e malgrado il testo dell’ar- 
ticolo 1397 (1351), io non esito a pronunziarmi per la 
negativa; ed ecco i miei motivi: 

Non v’ha dubbio, i cambiamenti e le controscritlure 
sono senza effetto riguardo ai terzi, quando non siano 
stati stesi a piè della minuta del contratto; ma la legge 
non dice che avranno sempre effetto quando saranno stesi 
a piè di questa minuta. Perchè mai la legge esige im- 
periosamente la redazione a piè della minuta e la tra- 
scrizione a pié della copia autentica? Perchè essa non 
vuole che si possa opporre ai terzi un aitò del quale 
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non hanno avuto conoscenza; ma quantunque la contro- 
scrittura sia redatta e trascritta regolarmente, resta sem- 
pre la quislione se l'alto sia valido in sé. Questa qui- 
stionc se l’atto derogatorio sia valido in faccia all’acqui- 
rente rimane quindi intera, malgrado il testo dell’arti- 
colo 1397 (1351). Esaminiamo, altronde, quale sia la 
qualità, quale il titolo ed il diritto dell’acquirente. 

Delle due l’una: o l’acquirente ha causa dai conjugi, 
suoi venditori, o è terzo per riguardo ai venditori ed 
al donante Giacomo. 

E desso avente causa? I conjugi gli hanno trasmessi 
tutti i loro diritti, egli è in loro vece e luogo , e di 
conseguenza può far valere contro il donante che si ri- 
cusasse a rilasciargli la totalità dell’immobile la dispo- 
sizione del contralto di vendita, non ostante la contro- 
scrittura che è senza efficacia in faccia a lui, poiché la stes- 
sa è senza valore riguardo ai conjugi; ovvero egli può re- 
spingere sempre, in questa qualità di avente causa, la do- 
manda del donante che volesse costringerlo a restituire la 
meltà dell’immobile. 

Quest’acquirente é desso un terzo ? Se è tale, la con- 
troscritlura non gli si può opporre, ai termini dell’ar- 
ticolo 1321 (1275), il quale dice: 

« Le controscritture non possono produrre effetto che 
tra le parli contraenti; esse non hanno effetto contro i 
terzi, » - 

Ma, si dirà, l’articolo 1321 (1275) non può domi- 
nare l'articolo 13S7 (1351), che è una disposizione spe- 
ciale alle controscritture relative al contratto di matri- 
monio. Ciò sarebbe vero qualora l’articolo 1397 (1351), 
si esprimesse nel seguente modo. Per esempio : « Le 
controscrilture relative al contratto di matrimonio hanno 
effetto contro i terzi. »> Ma la legge ha detto, per l’in- 
verso: « Le controscrilture saranuo senza effetto riguar- 
do ai terzi> quando non siano state stese a piè della minuta 
del contratto. » La legge vuole adunque che, per aver 
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forza in faccia ai terzi, le conlroscritture siano stese a 
piè della minuta. La è una condizione di più imposta 
alla loro validità, e non già una forza maggiore che le 
si attribuisca. Ma, si dirà, poiché la conlroscritlura è 
stata stesa a piè della minuta, i terzi ne hanno avuto 
conoscenza; l’acquirente ha compralo la totalità pur sa- 
pendo che i conjugi non aveano diritto che ad una sola 
metta: di che può egli dolersi ? Gli è un fatto di evi- 
zione che avrebbe dovuto prevedere. 

L'acquirente ha conosciuto, è vero, la conlroscritlura; 
ma qual valore si aveva ai suoi sguardi qucsl'allo? Era 
un allo nullo, poiché il primo donante, parte nel con- 
tralto, non avea consentito a tal cambiamento, anzi nem- 
meno era stato chiamato, ed il vizio delimito poggiava 
sopra una nullità di ordine publico che può essere in- 
vocala da tutti coloro che hanno interesse a proporla. 
Altronde, quello che è nullo non può produrre alcun 
effetto. L'acquirente quindi non. dovea darsi pensiero 
d'uua coutroscrittura infetta d una nullità radicale in pre- 
senza di un contratto di matrimonio regolare. 

La circostanza che la controscrittura è stata redatta 
a piè della minuta non impedisce che quest’ atto dero- 
gatorio debba essere esaminalo in sè stesso e spogliato 
di tutta la sua forza esterna, quando in sostanza sia 
souza efficacia. -, V. 

Bisogna marcare, peraltro, che l’articolo 1321 (1275) 
dice : 

« Le controscritture non possono avere effetto che tra 
le parti contraenti; esse non hanno effetto contro i terzi. » 

Or, se si ammettesse il sistema di Roland e 1 argo- 
mento tratto dalla redazione dell’articolo 1397 (1351), 
converrebbe riconoscere che in materia di controscritlure 
relative al contratto di matrimonio , tali controscrit- 
lure (a differenza dell'articolo 1321 ( 1275 ), siano 
nulle tra le parti contraenti e valide in faccia ai terzi; 
il che sarebbe il principio dell' articolo 1321 (1275) 
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completamente rovesciato. E perché questo ? Unicamente 

[ >erchè la controscrittura trovasi trascritta in seguito dcl- 
’atto principale, e perchè, da questo momento, i terzi, 
avendone avuto conoscenza, non sono ammessi a dolersi 
dell’atto stesso. Ma di che mai questo terzo ha avuto 
conoscenza? Egli ha conosciuto un atto nullo, un atto 
colpito duna nullità radicale, un atto che non si poteva 
opporre nè ai conjugi, nè al primo donante, e che di 
conseguenza non poteva opporsi a lui, tanto se lo si 
fosse consideralo come avente causa, quanto se lo si fosse 
ritenuto come terzo. 

Io credo adunque che ficllot ha emessa un’ opinione 
giusta allorché ha sostenuto che la controscriltura è va- 
lida per l’intero riguardo all’acquisto. Ma io credo, in 
opposizione a quanto egli dice, che piuttosto come ter- 
zo anziché come avente causa può l’acquirente reclamare 
la totalità dell’immobile vendutogli, o ricusare di resti- 
tuire la metta dell’immobile da lui goduto per intero. 
Del resto, questa quislionc, la quale é stala indicata an- 
ziché trattata dagli scrittori, è del tutto nuova: essa mi 
sembra d una grande difficoltà; ed avvertiti da questa di- 
scussione, altri pili esperti di me la tratteranno certa- 
mente e perverranno a (issare la soluzione (1). 

(1) Ho detto, netta pagina precedente: « Queste conlroscrillurc , a 
differenza dell'articolo 1321 (1275), saranno nulle riguardo alle parti 
e valide riguardo ai terzi. » G difalli, la.conlroscriiiura nella specie 
sarebbe nulla riguardo alle parli contraenti, poiché Pietro, primo do- 
nante, non chiamato, ed anche i conjugi avrebbero il diritto di do- 
mandare la nullità contro Giacomo, secondo donante ; e sarebbero 
valide riguardo ai terzi, poiché, se l'acquirente c obbligalo a resti- 
tuire la niella dell'Immobile, se la vendita fattagli é nulla, gli è so- 
lamente in forza della controscriltura che si può agire contro di lui. 
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§ LXVIl. 

La nullità nascente dal non essere stati presenti alla 
controscrittura tutti quelli che lo furono nel contratto , 
può essere invocata dal coujuge che ha partecipato 
alla simulazione , c che è di mala fede? 

Questa quislione non presenta alcun dubbio. Non trat- 
tasi d’indagare se lo sposo sia di buona fede, ma di esa- 
minare se siansi violate le disposizioni dell’articolo 1396 
(1350). La è una nullità di ordine publico che può 
essere invocata dalle parti contraenti medesime: se fosse 
altrimenti, larlicolo non avrebbe nè scopo nè risultato 
efficace. La nullità non avrebbe alcuna sanzione. Vedi, 
del resto, il paragrafo 50, ove diamo conto dj parec- 
chi arresti che hanno trattato questa quistione. 

DELLE FOIlME DELLA. CONTROSCRITTURA RESPONSABILITÀ’ DEI 

DONANTI, DEI CONIUGI E DEL NOTAIO PER VIOLAZIONE DI 
QUESTE FORME, _ 

§ LXVIII. 

Iti qual forma possono farsi i cambiamenti ? 

Se il notajo che ha ricevuto il contratto fosse morto , sosti- 
tuito o interdetto , potrebbe richiedersi un altro notajo 
per fare i cambiamenti ? 

I cambiamenti e le controscrillurc debbono esser fatti 
nella forma stessa del contratto di matrimonio. 

Articolo 1396 (1350). — 1 cambiamenti che vi fossero 
fatti prima della celebrazione del matrimonio, debbono es- 
ser comprovati da un atto stipulalo nella medesima forma 
del contratto di matrimonio. Inoltre, nessun cambiamento 
o controscrittura è valida quando sia fatta senza la pre- 
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senza ed il consenso simultaneo di tutte le persone ohe 
sono state parti nel contratto di matrimonio. 

Articolo 1397 (1351). — Ogni cambiamento e contro- 
troscrittura, quantunque rivestiti delle forme prescritte 
nel precedente articolo, saranno senza effetto riguardo 
ai terzi, se non siano stati stesi a pie della minuta del 
contratto di matrimonio; ed il nolaro non potrà, sotto pena 
dei danni ed interessi verso le parti, e, dove occorra, sotto 
pene più gravi, dar fuori nè le copie autentiche di pri- 
ma spedizione, né le ulteriori del contralto di matri- 
monio, senzà trascrivere in fine il cambiamento o la con- 
troscritlura. 

Siccome tali cambiano nli sono destinati a far parte 
del contratto, debbono necessariamente, per averne la 
forza, essere comprovati nella slsssa maniera. Di con- 
seguenza, le controscrittnre non hanno alcun effetto, an- 
che tra le parti contraenti, quantunque falle prima della 
celebrazione, quando siano in iscriltura privata. 

E d’uopo che il notajo che riceve la controscrittura 
sia quello che ha ricevuto il contratto di matrimonio, o 
almeno quello che è depositario della minuta del con- 
tratto, perciocché la controscrittura dev essere stesa a 
piè della minuta medesima. 

Se il notajo che ha ricevuto il contratto fosse morto, 
sostituito o interdetto, e le sue minute non fossero state 
ancora rimesse nelle mani di un depositario legale rive- 
stilo del potere d’islrumentare , dovrebbe ricorrersi ad 
un altro notajo per fare i cambiamenti reputati neces- 
sarti. Ma in tal caso i futuri conjugi dovrebbero pre- 
sentare domanda al tribunale, onde far destinare que- 
st altro notajo per ricevere la conlroscrittura e stenderla 
a pié della minuta del contralto di matrimonio. Egli 
dovrebbe essere autorizzato a farsi esibire la minuta 
islessa coi mezzi di diritto da parte di colui che ne 
fosse il depositario. 

Giusta le disposizioni degli articoli 1396 e 1397 
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(1350 e 1351), si vede che esistono più specie di cam- 
biamenti o controscritture al eontratto di matrimonio, e 
che producono risultamenti diversi. 

1°, Conlroscritture nelle quali si sono osservate le for- 
malità prescritte dagli articoli 1396 e 1397 (I350e 1351); 
esse fanno allora parte del contratto di matrimonio ed 
hanno forza in faccia a tutti. 

2°, Conlroscritture che non contengono le formalità 
dcH articolo 1396 (1350); esse sono nulle in faccia a 
tutti , anche riguardo a coloro che le hanno sottoscritto. 

3 U , Conlroscritture rivestite delle formalità imposte 
dall’articolo 1396 (1350), ma che non sono state stese 
a piè della minuta, giusta l’articolo 1397 (1351); esse 
producono effetto tra le parti che 1’ hanno sottoscritto, 
ma sono senza effetto in faccia ai terzi. , 

Abbiam già detto, nel paragrafo 29, che questa di- 
sposizione è assolutamente giusta; se la controscrittura 
non fosse redatta a piè della minuta, i terzi potrebbero 
essere indotti in errore, impegnandosi in vista delle sole 
convenzioni espresse nel contratto. 

4°, Finalmente, controscritture rivestite delle formalità 
prescritte dall’articolo 1396 (1350), e che, inoltre, sono 
state redatte a piè della minuta del contratto, ma delle 
quali il notajo non ha data copia in seguito del con- 
tratto. Queste sono valide, anche in faccia ai terzi, sal- 
vo il loro regresso contro il notajo. Anche in questo 
punto la mia opinione é completamente diversa da quel- 
la di Toullier. (Vedi il paragrafo seguente). 
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§ LXIX. 

Le controscritturc rivestite delle forme dell'articolo 4396 
(4350) e che sono stale inoltre redatte in seguito della 
minuta del contralto , ma delle quali il notajo non ha 
rilasciata copia dopo la spedizione del contratto , sono 
esse valide anche in faccia ai terzi ? » 

In questo caso , hanno i terzi azione contro il donante , 
o contro i conjugi solamente, o contro il notajo ? 

Questa quistìone è grave. Noi crediamo dovere ri- 
portare testualmente l’opinione di Toullier. 

« Quest’articolo, ei dice, vieta inoltre al notajo di ri- 
lasciare copia del contratto senza aggiungervi la contro- 
scrittura stesa a piè della minuta. Senza di ciò, i ter- 
zi ai quali si esibisse questa copia si troverebbero in 
una ignoranza tanto completa della cootroscrittura come 
se la medesima non fosse stala redatta a piè del con- 
tratto. Di conseguenza, tali controscritturc non potranno 
essere opposte ai terzi. Per esempio, un padre, nel ma- 
ritare la figlia, le promette pel contralto di matrimo- 
nio una rendita annuale di 1,200 franchi, ridotta in pro- 
sieguo a 600 franchi per una controscritlura stipulata in 
presenza di tutte le parti, e stesa a piè della minuta 
del contratto; ma il notajo rilascia, separatamente dalla 
controscrittura, una copia del contratto allo sposo , il 
quale trovandosi, dopo il matrimonio, nel bisogno di pren- 
dere a prestanza, presenta questa copia al mutuante per 
inspirargli Gducia. Mancando al pagamento della somma 
prestata, il creditore fa sequestrare l’intera rendita di 
1,200 franchi. Noi abbiamo detto, nel tomo 8, n. 189 
in fine, che un tal sequestro è ben fondato, e clic il 
suocero non potrebbe, col presentare la controscrittura, 
esimersi dal pagare la rendila intera di 1,200 franchi. 
« Delvincourl, all’incontro, nella edizione del 1819, 
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tomo 3, pag. 283, opina che la controscrittura redatta 
a più della minuta del contralto sia valida , anche, ri- 
guardo ai terzi, quantunque non sia stata inserita a piè 
della copia del contratto di matrimonio, salvo il regresso 
per danni ed interessi contro il notajo da parte dei ter- 
zi ingannati per questa mancanza d’inserzione. 

« Il signor Plasman (1), discepolo di Delvincourt, ab- 
braccia qui ciecamente 1 opinione del suo maestro , e 
pensa che la nostra opinione sia un errore che ci è sfuggilo. 
Ce ne sono certamente sfuggiti di molti; gli è questo il de- 
stino di tulli gli autori; ma forse sarebbe stato utile pe- 
sare la ragioni prima di troncare la quistioue con tanta 
sicurezza e d’un tuono così decisivo (2). In quanto a 
noi, siamo di avviso che l'opinione di Delvincourt sia as- 
solutamente contraria al testo dell’articolo 1397 (1351). 

«Dopo avere, nella sua prima parte, stabilito che 
le controscritture , comunque col consenso simultaneo 
di tutte le parli , sono senza effetto riguardo ai terzi, 
quando non siano state stese a piè della minuta del 
contratto di matrimonio, l’articolo 1397 ( 1351) vie- 
ta al notajo, nella seconda, di rilasciare nè copie ese- 
cutive nè altre copie autentiche del contratto senza tra- 
scrivere a piè dello stesso il combiamento o la contro- 
scrittura, sotto pena dei danni ed interessi verso le par- 
ti, etc. 

«Che intende qui l’articolo per quella espressione, le 
parti ? 

« Manifestamente , quello che intendono le ultime pa- 
role dell’articolo precedente, del quale esso è una con- 
seguenza, le persone che sono state parti nel contralto 
di matrimonio e nella controscrittura. L'articolo 1397 
(1351) oppone queste persone ai terzi, le parti, i terzi. 

(1) Nel suo srrilto sulle controscritlure, p. 78, e nella seconda e- 
dizione p. 115. 

(2) Vedi la pag. 135 di quest'opera ove si trova il lesto clic ha sì 
fortemente irritato Toullier; il lettore giudicherà. 
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Le controscritture, dice la prima disposizione, saranno 
senza effetto riguardi» ai terzi, quando non siano state 
stese a piè della minuta del contralto. 

et Ma a che varrebbe stenderle a piè del contratto, 
se non fossero trascritte a piè della copia? I terzi non 
potrebbero averne notizia, né più nè meno di quelle che 
non fossero state stese a piè della minuta del contratto. 
La seconda disposizione dell’articolo vieta adunque a< 
notajo di rilasciare qualsivoglia copia autentica del con- 
tratto separata dalla eontroscrittura, sotto pena di dan 
ni ed interessi verso le parti • Alle parti adunque il co 
dice dà e doveva dare un regresso di danni ed interessi 
contro il nolajo che ha rilascialo il contratto senza tra- 
scrivere la controscrittura a piè della copia, perciocché 
questa omessione la rende senza effetto riguardo ai ter- 
zi ed impedisce alle parti interessale alla sua validità 
di giovarsene. 

« Delvincourt pretende che la mancanza d’ inserzione 
della eontroscrittura a piè della copia del contratto deb- 
ba unicamente ricadere sul notajo, e che i terzi ingan- 
nati debbano avere regresso solamente contro di lui; ebe 
la colpa di lui non può arrecare pregiudizio alle parli, 
perchè queste hanno fallo lutto quello che da esse di- 
pendeva per la validità della eontroscrittura, che deve 
per conseguenza avere in loro favore tutto l'effetto che 
può avere. 

« Delvincourt s’inganna anche qui. E dapprima , la 
parte che ha ricevuto una copia del contratto separata 
dalla eontroscrittura ha commesso una prima colpa; es- 
sa dovea farvi aggiungere la copia della eontroscrittura: 
Pel suo silenzio sospetto essa ha comune col notajo la 
colpa; essa nc ha commesso una più grave, un vero dolo, 
abusando di questa copia monca per inspirare fiducia al 
suo creditore, esibendogliela. E questa una colpa per- 
sonale, senza la quale il terzo non sarebbe stato ingan- 
nato. II nolajo può non essere stato complice di questa 
frode; anzi lo si deve presumere. 
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«Pertanto l'articolo 1397 (1351), nell’accordare allo 
parti (inazione di danni ed interessi contro di lui, sog 
giunge, dove occorra , perocché la condotta fraudolenta 
delle parti, la loro complicità o la loro connivenza alla 
colpa del notajo, possono sino ad un certo pianto scu- 
sare il notajo, almeno riguardo ad esse. 

« Tale a noi sembra il vero senso dell’articolo 1397 
(1351), di cui la disposizione, così intesa, è tanto con- 
forme alla ragione ed alla giustizia, quanto vi sarebbe 
contraria se dasse, riguardo ai terzi creditori , effetto 
alla controscritlura in favore delle parti che li hanno in- 
gannato. » 

Malgrado le osservazioni di Toullier, io persisto nel- 
l’opinione da me annunziata nella prima edizione, e so- 
stengo che quando la controscritlura rivestita delle for- 
me prescritte dall’arlicolo 1396 (1350) é redatta a piè 
della minuta del contralto di matrimonio , come vien 
prescritto dall’articolo 1397 (1351), il donante non è 
responsabile della colpa o del dolo dei donatarii o del- 
l’uffiziale pubblico -che ha rilasciata una copia autentica 
senza trascrivervi la controscrittura. 

Supponiamo un parente, più o meno lontano, uno zio, 
per esempio , o un amico del padre della sposa che, 
trovandosi senza figli , voglia dotare la nipote o la 
figlia dell’amico. Egli le fa una donazione, per con- 
tralto di matrimonio, di una rendita annuale di 1,500 
franchi; ma neU’intervallo dal contratto alla celebrazione, 
soffre un fallimento e domanda di ridurre la rendita a 
metta, cioè a 750 franchi. La famiglia ritiene come un 
dovere il soddisfare a tal domanda: ha luogo, di con- 
seguenza, una controscriltura, nella quale sono osservate 
le formalità prescritte dall’articolo 1396 (1350) e dalla 
prima parte dell’articolo 1397 (1351). 

Un agpo dopo il notajo rilascia una copia del con- 
tratto; dimentica di trascrivere la controscrittura a piè 
della copia. Il marito, alcuni anni dopo il rilascio di 
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questa copia, si trova imbarazzato nei suoi altari; vuole 
prendere a prestito ed esibisce la copia del contratto 
al mutuante. Custui, vedendo che Io zio donante è de- 
bitore ogni anno di una rendita di 1,500 franchi, non 
esito a fare il prestito che si vuole da lui; il marito 
diviene insolvibile; il suo creditore Io sequestra, ma sen- 
za prò, perocché egli è assolutamente nell’indigenza. 

Allora egli si dirige allo zio e reclama il pagamento 
della rendila di 1,500 franchi. 

Il donante oppone la controscrittura e sostiene che 
egli ha fatto quanto la legge prescriveva , e che egli 
non può essere responsabile sia dell’errore del notajo , 
sia della mala fede del marito che non ha parlato delia 
controscrittura al mutuante. Toullier pretende che il do- 
nante sia obligato pagare al mutuante la rendita di 
1,500 franchi, laddove io sostengo che, in questo caso, 
al mutuante non competa altro regresso che contro il no- 
tajo o contro i conjugi, e che egli non può ripetere al- 
tro dal donante che la rendita di 750 franchi convenuta 
nella controscrittura. Ecco la quistione chiaramente for- 
mulata. 

Primieramente, e quantunque l’equità non basti per 
troncare una quistione di diritto, gli è nonpertanto utile 
considerare quanto sarebbe iniquo il procedimento con- 
tro il donante. E che ! potrebbe dire il donante, la leg- 
ge impone talune formalità per la validità della contro- 
scrittura; queste formalità io le ho scrupolosamente a- 
dempiute; io ho fatto quanto la legge mi. prescriveva, 
e voi volete rendere responsabile me, donante, della ne- 
gligenza dell ufHziale publico o del dolo dei conjugi, e 
forse della colpevole intelligenza dei conjugi e del no- 
tajo ? 

Che il mutuante si rivolga contro i conjugi, è age- 
vole il concepirlo, poiché dessi gli hanno esibita la co- 
pia irregolare del contratto; perché inoltre essi hanno 
conservato silenzio sulla controscrittura, perchè ciascuno 
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deve rispondere del danno che cagiona pel fatto suo; 
clic si rivolga contro il notajo, si comprende del pari, 
poiché qualunque persona, e principalmente un uflìziale 
publico dev’essere responsabile della sua negligenza, quan- 
do questa negligenza può essere assimilata ad una col- 
pa grave, lata culpa. Ma rivolgersi contro il donante, 
completamente straniero al fatto della negligenza, e che 
sinaneo non poteva nè impedirla, né prevederla; rendere 
un uomo generoso vittima della sua stessa generosità, 
senza che nè la legge nè la società possano dirigergli 
il più leggiero rimprovero, havvi in eiò qualche cosa 
che ferisce ah vivo ed i princi pii dell equità e quella 
ragione naturale alla quale ripugna una ingiustizia evi- 
dente. Ma conviene mettere da canto tutte siffatte con- 
siderazioni, ed affrontare nettamente la quistione di di- 
ritto. ' 

Che dice Toullier per sorreggere il suo sistema di 
rigore contro il donante ? 

Egli pretende che la legge ha sottoposto il notajo ai 
danni ed interessi verso le sole parti ; che il vocabolo 
parli , in questi articoli, significa le parti nel contratto, 
per opposizione alla parola terzi che si ritrova nella 
prima parte dell articolo 1397 (1351). 

lo intendo in altra guisa il vocabolo parti. Io credo 
che significhi semplicemente le parti interessate, e che 
conviene leggere l’articolo 1397 (1351) come se fosse 
così concepito: 

« Ed il notajo non potrà, sotto pena di danni ed in- 
teressi verso le parti interessate , cioè verso tutte le per- 
sone che potrebbero esser vittime della sua negligenza, 
rilasciare nè copie di prima spedizione nè altre copie 
autentiche, senza trascrivere a piè, etc. In molti arti- 
coli del codice il legislatore si serve indistintamente 
delle parole: A domanda delle parli, o a domanda della 
parte più diligente, o delle parti interessate , o sotto 
pena di tulli i danni ed interessi verso le parli, e non 
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si é.. mai inteso clic i terzi non siano compresi nelle pa- 
role le parti interessate. Altronde, su chi dee cadere il 
danno per principio di diritto? Evidentemente su colui 
che 1 ha commesso. Or, escludiamo per un istante il dolo; 
supponiamo dapprima una semplice negligenza che re- 
chi pregiudizio ai terzo mutuante. Chi ha commessa que- 
sta negligenza? Non é forse l’uffiziale publico che non 
ha trascritto la controscriltura a pié della copia ? e la 
legge non dice forse, negli articoli 1382, e 1383 (1336 
e 1337): 

« Ogni fatto qualunque dell’uomo, che arreca danno 
ad altrui, ohliga colui per colpa del quale è avvenuto, 
a risarcire il danno. 

« Ciascuno è tenuto pel danno che ha cagionato non 
solamente per fatto proprio, ma ancora per sua negli- 
genza o per sua imprudenza. « 

Come sostenere adunque che i terzi, lesi dall’impru- 
denza del notajo, non avranno azione contro di lui, quan- 
do il legislatore ha cura di dire: Ed il notajo non po- 
trà , sotto pena di danni ed interessi , rilasciare? — Ma la 
legge dice sotto pena dei danni ed interessi verso le parli’, 
i terzi hanno dunque azione verso le sole parti nel con- 
tratto. — Deriverebbe da ciò una modificazione singolare 
ai principii ricevuti in materia di danni ed interessi, se, 
per parti , si dovessero intendere, come dice Toullier, 
le Darti nel contratto. 

Il donante al quale non si può rimproverare alcuna 
negligenza sarebbe immediatameule perseguitato , ed il 
notajo, che é il colpevole, non lo sarebbe , o per lo 
m 'no non lo sarebbe che in seguito di un’azione di ga- 
rantia, che il donante potrebbe dirigere contro di lui; 
in guisa che il legislatore avrebbe fatta pesare tutta la 
responsabilità sul donante innocentissimo, salva in se- 
guito a lui la facoltà di trarsi alla meglio d’ impaccio, 
dirigendosi contro il notajo solo colpevole. 

In simile sistema havvi una deviazione da tutte le re- 
gole in fallo di responsabilità. 
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Supponiamo ora che in cambio duna semplice negli- 
genza siavi connivenza colpevole dal canto delle parti 
e del notajo. Supponiamo che i conjugi ed il notajo si 
siano concertati per ingannare il mutuante: chi dovrà es- 
sere responsabile di questo dolo ? Evidentemente ancora 
colui che l’ha commesso. Ebbene! nel sistema di Toul- 
lier, è il donante quegli che risponderà della frode dei 
conjugi e dell’iiflìziale publico. 

E che ! questo donante che ha fatto adempiere alla 
sua presenza tutte le formalità prescritte per la validi- 
tà della controscriltura, questo donante , forse lontano 
dai conjugi, può esser vecchio, infermo, che forse non 
ha avuto più alcuna relazione con essi dal giorno del 
matrimonio, gli é lui che la legge prescieglie per chia- 
marlo responsabile del dolo dei conjugi, del dolo del 
notajo ? 

Responsabile ! cosa strana, quando non è in sue mani 
l’impedire il dolo ! E difatti, supponiamo ancora che, 
per eccesso di precauzione, il donante faccia rilasciare 
dal notajo ai conjugi una copia che porti in piè copia 
della controscriltura, chi vieterà ai conjugi di chiedere 
una seconda copia, ed al notajo di aderire alla loro do- 
manda ? Chi vieterà ai conjugi di presentare al mutuante 
quest’ultima copia monca ? Come potrà il donante im- 
pedire tutta questa collusione, egli che vi è straniero ? e 
non pertanto egli dovrebbe essere la prima vittima , se 
s’intendesse il vocabolo parti come lo spiega Toullier. 

Riassumendo, il notajo ha commesso necessariamente 
una negligenza; egli ne é responsabile, ai termini degli 
articoli 1 38*2 e 1383 (1336 e 1337); e nondimeno il 
sistema di Toullier tende a liberarlo dalla responsabi 
lità diretta o dall’azione dei terzi lesi, ed a sottoporlo 
solamente ad una responsabilità secondaria e di regresso 
che potrebb’essere insudiciente, ed esporrebbe il donante 
a condanne ed a procedimenti a’ quali deve rimanere 
estraneo. 
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Si noti, d altronde, che la legge, uel parlare dell’uf- 
Gziale publico, dice: « Ed il notajo non potrà , sotto 
pena di danni ed interessi verso le parti, e sotto pena 
più grave, dove occorra, etc. » Il legislatore riconosce 
adunque che la colpa del notajo é tanto grave che egli 
può essere perseguitalo criminalmente, o per lo meno 
in linea disciplinare, sia sulla querela delle persone vit- 
time della sua colpa, sia sulla querela del ministero pu- 
blico; e se si adottasse il sistema di Toullier , niun’ a- 
zione diretta potrebbe aver luogo contro di lui per par- 
te dei terzi lesi, il che sarebbe completamente in op- 
posizione colle parole doll ari icolo: « E sotto pena più 
grave, dove occorra , » e collo spirito che dettò que- 
sta disposizione. Lo si noli bene, il sistema di Toul- 
lier introdurrebbe una eccezione assolutamente particolare 
alle regole sulla responsabilità degli ufliziali publici, e 
questa eccezione sarebbe unica in tulle le nostre leggi; 
perciocché, in principio generale, si è ammesso in lutti 
i tempi c sotto tutte le legislazioni che 1 uilìziale pu- 
blico é sottoposto, per la colpa che commette, all'a- 
zione diretta dei terzi Iesi pel fatto suo. 

Io comprenderei il sistema di Toullier se il uotajo 
fosse svincolato da qualsiasi responsabilità; ma Toullier 
è obligato a riconoscere eh ei rimane sempre sottoposto 
ad un’azione di regresso dal canto di coloro che sono stati 
parli uel contralto. Il sistema di lui non ad altro tende che 
a creare un circuito di azioni sempre pericoloso e che 
una legislazione saggia deve possibilmente evitare. Or, 
a qual prò tanti sforzi per creare una eccezione al si- 
stema generale sulla responsabilità, se questa eccezione 
lascerebbe sempre l'ullìziale publico esposto ai danni ed 
interessi verso le parti ? 

Supponiamo nonpertanto che il legislatore abbia in- 
teso fare una eccezione al principio generale sulla re- 
sponsabilità degli ufliziali publici; che finalmente il le- 
gislatore abbia voluto che i terzi lesi si diriggessero 
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dapprima contro coloro che sono stati parli nel con- 
tratto, io non potrei in tutti i casi comprendere la pa- 
rola parte che in un senso ristretto. 

Ragionando un istante nel sistema e colle persone che 
dividono l’opinione di Toullier, io intenderei forse il 
vocabolo parli come denotante i conjugi che hanno con- 
tratto coi terzi; ma, secondo me, non lo si potrebbe 
mai intendere nel senso che tutte le parti nel contratto, 
per esempio, i donanti siano responsabili della colpa 
deil'uffiziale publico o di quella dei conjugi. Di conse- 
guenza, io ammetterò volentieri la spiegazione del si- 
gnor Toullier, se egli intende che il terzo si avrà dap- 
prima un'azione contro i conjugi coi quali ha contratto, 
e sussidiariamente contro il notajo, quando i conjugi non 
offrono sicurtà; ma non ammetterò mai che il terzo possa 
rivolgersi contro il donante e chiedergli il pagamento 
della rendita di 1,500 franchi, quando questi ha adem- 
piute tutte le formalità della legge e non si è obligato 
a pagare altro che 750 franchi. 

Dailoz, con quel discernimento tanto sicuro che lo 
distingue, non ha esitato a risolvere la quistione con- 
tro l’opinione di Toullier. Egli esamina la difficoltà di 
che si tratta (1); ed ecco come si esprime dopo a- 
vere reso conto delle opinioni di Toullier e di Del- 
vincourt: ' •’ «*»«■>. li>r> nvi - • i f 

« 11 motivo dell’opinione di Delvincourt si é che la 
parti hanno fatto tutto quello che la legge richiede da 
loro perla validità della controscrittura, facendola sten- 
dere a piè della minuta del contratto. La mancanza d’in- 
serzione a piè della copia del contratto è un fatto per- 
sonale al notajo , e del quale deve egli solo subire la 
pena. Toullier opina, all’incontro, che la controscrittura 
sia nulla riguardo ai terzi; ma come rendere il donante 
responsabile della negligenza o della mala fede del no- 

(1) Raccolta Alfabetica, v. Contratto di matrimonio. 
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lajo o dei conjugi che hanno presentato ai terzi, per in- 
spirar loro una falsa fiducia, una copia autentica man- 
cante del contratto ? » 

Finalmente, l’oratore del governo, Siméon, tronca del 
pari la quistione contro il sistema di Toullier, parlando 
della sola responsabilità del notajo. 

Ecco in qual guisa si esprime il conte Siméon ; 

« Non si potrà por mano alle convenzioni matrimo- 
niali se non prima della celebrazione del matrimonio , 
col consenso e concorso di tutte le parti. Le modifica- 
zioni saranno scritte a piè della minuta del contratto, 
per formare collo stesso un sol corpo, per essere inse 
rite nelle copie che ne saranno fatte, senza poterne giam- 
mai essere separate sotto pena di danni ed interessi, ed 
anche sotto pena più grave, contro i notaj che le omet- 
lessero. » 

Certamente, se l’oratore ed i redattori del codice a- 
vessero voluto innovare, se avessero inteso il vocabolo 
parti nel modo in cui l intende Toullier, non avrebbero 
trascuralo di spiegarsi dopo una derogazione così straordi- 
naria alle regole sulla responsabilità (1) (*). 

§ LXX. 

La proibizione dell' articolo 4397 (4354) è fatta a pena 

di danni ed interessi contro il notajo , e sotto pene 

maggiori , se ne sia il caso ; quali sono queste pene,? 

* • • t ; , i ..... 

Articolo 1397 (1351). — Ogni cambiamento e con- 
troscrittura, quantunque rivestiti delle forme prescritte 
nei precedente articolo, saranno senza effetto riguardo 

(1) Vedi il paragrafo seguente. 

(*) L’opinione dell’Autore è parimente quella dr Duranton (t. xiv, 
n. 69); di Batlur, t. t, p. 53; di Zachariae, 503, in One, e dei suoi 
annotatori Aubry c Rau, ibid., nota 20, c di Roland, de Villargues, 
Dizionario di diritto civile moderno, v. controscrittura al contratto 
di matrimonio, n. iO. — Il Trad. 
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ai leni, se non siano siati slesi a pié della minuta del 
contratto di matrimonio; ed il nolaro non potrà, sotto pena 
dei danni ed interessi verso le parti, e, dove occorra, sotto 
pene più gravi, dar fuori nè le copie autentiche di pri- 
ma spedizione, né le ulteriori del contralto di matri- 
monio, senza trascrivere in fine il cambiamento o la éon- 
troscTiltura. 

. Quindi la controscrittùra deve formare parte integrante 
del contratto di matrimonio, senza di che i terzi po- 
trebbero essere facilmente ingannati, i °, Essa dev essere 
stesa a piè della minuta; 2°, dev’essere trascritta in fine 
della copia autentica di prima spedizione o delle ulte- 
riori*. ecco le due obligazioni imposte al nolajo. 

Ma la legge dice, Io si noti bene, saranno senza ef- 
fetto riguardo ai terzi. Dunque siffatte formalità non sono 
prescritte che in favore e riguardo ai terzi; ma relati- 
famenté alle parti, perchè la controscrittùra sia valida, 
basta che siansi osservate le formalità dell’articolo 1396 
^1350), cioè per la validità della controscrittura basta 
la presenza ed il consenso simultaneo di tutte le per- 
sone che sono state parli nel contralto di matrimonio. 
La redazione a piè della minuta è quindi unicamente ri- 
chiesta riguardo ai terzi. 

II notajn non può rilasciare nè copia autentica di 
prima spedizione nè le ulteriori del contratto senza tra- 
scrivere in fine il cambiamento o la controscrittùra. Senza 
questa formalità, la legge avrebbe indarno prescritto di 
stendere la controscrittura a piè del contratto. I terzi 
non vanno a consultare la minuta del contratto quando 
sfe ne esibisce loro una copia autentica. Ciò spesso riu- 
scirebbe lóro impossibile per cagione della distanza dei 
luoghi; se il legislatore richiedesse tale esibizione, gli 
affari sarebbero sovente paralizzati (1). 

(J) Roland ie Villargucs, Repertorio del Notariato, tomo 8, p. 636, 

n. 263. 
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Abbiamo detto che la controacrittura deve formare 
parte integrante del contratto di matrimonio, nell’inte- 
resse dei terzi. L’antica giurisprudenza aveva anch’essa 
consagrato questo principio, c ricbiedevasi per la vali- 
dità della controscrittura che ve ne fosse minuta e cbe 
fosse inserita a piè della minuta del contralto di matri- 
monio, con divieto ai notaj, sotto pena di falso, di ri- 
lasciare l’uno dei due atti separatamente (1). 

L’articolo 1397 (1351) dice che il notajo sarà ri- 
sponsabile dei danni ed interessi verso le parli , e di 
pena più grave, dove occorra. 

Le pene più gravi di che si parla sono quelle risul- 
tanti dalla frode commessa verso i terzi, o le pene di- 
sciplinari, quand'anche non siavi stato delitto preveduto 
dalla legge, ma solamente pruova di grave imprudenza, 
di leggerezza o di mancanza di delicatezza dal canto 
deli 'uffizi ale publico. Per quanto concerne la pena di fal- 
so che applicavasi nell’antica giurisprudenza, Toullier 
dice con ragione che il contralto e la controscrittura, 
quantunque scritti in seguito l’uno dell’altro, sono pur 
sempre due atti diversi, e che di conseguenza il rilasci • 
di uno di essi senz’alcuna alterazione non costituirebbe 
una vera falsità. Aggiungo esser manifesto cbe non può 
darsi falsità pel solo fatto d’un rilascio isolato di copia. 

Altronde, il solo contratto di matrimonio può essere 
rilascialo isolatamente; perciocché se i! notajo può rila- 
sciare copia del contratto senza la controscriltura, non 
potrebbe utilmente rilasciare la copia della controscrit- 
tura senza il contratto. A che servirebbe la copia della 
controscriltura ? Il contratto non prova la controscrit- 
tura, ma la controscrittura forma la pruova del con- 
tratto. 

Roland de Villargues (2) dice: « Il notajo cbe ha 

(1) V. Ferricres, sull'articolo 258 della Consuetudine di Parigi. 

(2) Pag. 338, n. 276. 
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omesso di trascrivere la controscrittura a piè della co- 
pia del contralto non è di pieno diritto sottoposto al 
regresso delle parli condannate o convenute per danni 
cd interessi. Egli non vi è tenuto se non quando siavi 
luogo. E difalli, quado una parte che ha ricevuto una 
copia separata della controscrittura contrae coi terzi ed 
occulta loro l’esistenza di tal controscrittura, havvi fro- 
de personale alla parte istessa, di cui il notujo può non 
essere complice; anzi lo si deve prosumere. Toullier è 
anch’egli di questa opiuione (1). 

10 non adotto cotale avviso: io credo che le parole 
dove occorra non si riferiscano che a queste altre: sotto 
pena più grave. E, di fatti, non vi é virgola dopo le 
parole sotto pena più grave. Io ho riscontrato l’edizione 
officiale; e la virgola non figura che per errore in ta- 
lune edizioni del codice fatte da diversi autori. Il no- 
tajo, pel solo fatto d’avere rilascialo una copia di pri- 
ma spedizione o altra copia autentica del contratto sen- 
za trascrivere alla fiue la controscrittura è quindi sot- 
toposto, di diritto, ai danni ed interessi verso le parti , 
cioè verso le parli interessate, dei terzi, salvo tuttavia 
al magistrato a moderare l'indcnnizzazione, se la colpa 
è lieve, o se proviene precipuamente da parte dei cou- 
jugi (2). In quest’ ultimo caso, la prova della colpa dei 
conjugi dovrebbe apprestarsi dal uotajo; reus excipiendo 
fit ad or. 

11 germe dell’azione esiste sempre contro il notajo; 

' - ' . • ■ • ■ • 

. (1) Tomo VI, n. CO. , / j . .. . 

(2) Può avvenire che il notajo non abbia potuto rilasciar copia 
della controscrittura a piè della copia del contratto di matrimonio j 
il che avverrebbe se quest'ulliina copia fosse stata rilasciala prima di 
stipularsi la controscrittura, c non fosse stato possibile alle parti di 
esibirla. È della prudenza dei notaj, dice Roland de Villargues, l’a- 
stenersi,’ per quanto è possibile, dal rilasciare copia di un contratto 
di matrimonio prima del suo compimento, cioè prima della celebra- 
zione del matrimonio. Questa osservazione è giustissima; ma fortu- 
natamente pei notaj è estremamente raro che la copia di un contratto 
di matrimonio sia domandata e rilasciata immediatamente. 
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tuttavolta il magistrato è giudice dei fatti e può acco- 
gliere o moderare la domanda, a tenore delle circostanze. 
Ma in quanto alle pene più gravi, la legge ha detto do- 
ve occorra, perciocché questo procedimento non concer- 
ne più né le parli del contratto nè i terzi; esso dipen- 
de dal publico ministero, il quale valuta i fatti, e non 
è autorizzato a procedere per le parole dove occorra, se 
non nei casi che offrono una gravità. Nel secondo caso, 
non havvi responsabilità necessaria, forzata, mentre nel 
primo, il fatto d’imprudenza basta, salvo il regresso del 
notajo contro i conjugi; insomma, i terzi hanno diritto 
a procedere contro il notajo pel solo fatto ch’egli ha 
omessa la trascrizione della conlroscritlura a piè della 
copia. Il fatto di negligenza è punito in tutti i casi 
dalla legge civile; ma avviene diversamente pel fatto che 
può essere criminale, e pel quale non si procede se non 
dove occorra. 11 legislatore, per le parole dove occorra, 
prova chiaramente che stabilisce contro i notaj due spe- 
cie di responsabilità, c da ciò deriva la conseguenza che, 
poiché la seconda esiste solamente dove occorra, la pri- 
ma ha luogo sempre. 

§ LXXI. 

Quale il termine entro il quale si può domandare la nul- 
lità di una controscrittura? 

La nullità della controscritlura può essere domandata 
entro dieci anni, giusta la disposizione dell’articolo 1304 
(1258), così concepito: * • . 

« L azione per annullare o per rescindere un contratto 
dura dicci anni in tutti i casi nei quali non sia stata 
ristretta a minor tempo da una legge particolare. » 

Il termine non corre contro i conjugi durante il ma- 
trimonio, dice Roland de Villargues (1). 

(1) Nom. 259, p. 633. 
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Dalloz, nel suo Dizionario generale, v. contratto di 
matrimonio , nel ripetere l’osservazione di Roland di Vii- 
largues , aggiunge quanto segue : « Il che sembra un 
errore in ciò ohe riguarda il marito. » I due autori 
citano l’articolo 2259 (2165), certamente per errore di 
stampa, perciocché é l’articolo 2256 (2162) quello che 
é relativo alla quistione. Or quest’ articolo dice : « La 
prescrizione è parimente sospesa durante il matrimonio. 

« 1°, Nel caso in cui l’azione competente alla moglie 
non si potesse sperimentare se non. dopo la scelta da 
farsi sull 'accettazione o la rinunzia alla comunione; 

« 2°, Nel caso iu cui il marito avendo alienato i beni 
proprii della moglie senza il di lei consenso, è garante della 
vendita, ed in tutti gli altri casi nei quali lozione compe- 
tente alla moglie si potesse rivolgere contro il marito. » 

Adunque, giusta queste espressioni , la prescrizione 
non corre contro la moglie , ma correrebbe contro il 
marito. 

§ LXXII (1). 

Discussione in consiglio di stalo e discorsi degli oratori 
sulle controscritture. 

SEDUTA DEL 2 BRUMALE ANNO XU (t. 3, t. 301). 

Discussione sull' articolo 1324 (4275) e sull'articolo 40 
della legge di brumale anno ni. 

Ì * *' » • « * * 

La commessione non avea proposto alcun articolo 
sulle controscritture: si domandò che se ne proscrivesse 
l’uso. 

• , * ; * * 

) 

(1) Questo paragrafo è relaliro alle tre parti dell’opera. Esso rac- 
chiude su queste tre parli i discorsi degli oratori c la discussione 
in consiglio di stato che concernono specialmente le controscritture. 
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Il conte Duchàtel domanda « che si proscriva, duna 
maniera, assoluta, l’uso delle controscritture che tendono 
a svisare le convenzioni. Ne risultano delle frodi, spesso 
contro i particolari, e sempre contro il tesoro publico » 

Il conte Regnaud (di St-Jean d’ Angely ) dice «che 
una decisione ha pur ora annullata una controscrittura 
che aumentava il prezzo d una vendita. » 

Il conte Bigot-Préaraeneu , « che le controscritture 
non debbono essere annullate se non quando sono frau- 
dolente. » , ! 

Il conte Berlier, « che la proposizione del conte Du- 
chàtel gli sembra, nella sua generalità, capace di pro- 
durre un male maggiore di quello che si è voluto evi- 
tare. » 

« Nel titolo del contratto di matrimonio, ei soggiunge, 
si è provveduto alla sorte delle controscritture che po- 
tevano avervi relazione ; ed è questa la materia nella 
quale interessava maggiormente riparare agli abusi, per- 
ciocché in essa sono più frequenti, principalmente quelle 
che concernono la sostanza del patto. 

« Ma nella moltitudine degli altri contralti che hanno 
luogo tra gli uomini, non sarebbe forse sovente ingiusto 
considerare come valido il solo atto autentico, rigettando 
la modificazione contenuta nella controscrittura? Non sa- 
rebbe questo un denaturare le convenzioni? Ed il legisla- 
tore lo deve egli, principalmente quando vi possono es- 
sere delle controscritture le quali non abbiano affatto 
per iscopo di mascherare la convenzione primitiva, ma 
di determinarne il senso, o di ripararne le omissioni ? 

« A dir vero, le controscritture hanno sovente luogo 
per eludere o affievolire diritti dovuti al publico tesoro; 
ma questa specie di frode dev’ essere perseguitata e pu- 
nita colle ammende e non colla pena della nullità; non 
v’ha caso in cui il legislatore possa mettere la sua vo- 
lontà invece di quelle delle parti, per accrescere o di- 
minuire le obbligazioni rispettive che si hanno imposto.» 

43 
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Il console Cambacérés dice « che esiste già una di- 
sposizione legislativa contro l’uso delle controscritlure 
(legge del 22 glaciale anno vii), ma non gli sembra giu- 
sta. Questi atti debbouo avere tutto il loro effetto tra 
le - parti; per evitarne l’abuso, basta sottoporli al diritto 
di registrazione, quando sono prodotti. » 

* Tronebet, « che bisogna infatti distinguere: una con- 
troscritlura dev'essere valida tra le parti, e nulla con- 
tro i terzi; or l’amministrazione del registro è un terzo 
relativamente all’atto. » 

Defermon dice « che sarebbe contro i pri nei pii annul- 
lare indistintamente le controscritlure. L’interesse del fi- 
sco sarebbe molto meglio assicurato se, quando sono 
prodotte, s’infliggesse alle parti la pena dell’ ammenda 
per non averle fatte registrare. » 

Duchàtel dice « che più la pena sarà forte , più si 
metterà studio nell’occultare alla finanza la conoscenza 
dell’atto. » 

La proposizione fu rimessa alla sezione, la quale re- 
dasse l'articolo 1321 (1275) quale esiste nel codice. 

Redazione comunicata al Tribunato. 

ccxvu (oggi 1321 (1275)). « Le controscritture non 
possono avere effetto che tra le parti contraenti, e non 
contra terze persone. » 

Osservazioni del Tribunato. 

« Salvi i casi espressi dall’articolo x (oggi 1396 
(1350)) del capitolo primo del titolo Del contratto di 
matrimonio. » Con questo mezzo si avrà l’avvertenza del- 
leccezione e del luogo ove essa si trova (1). 

(I) Quindi, non una parola della legge di glaciale, non una pa- 
rola ciie lassi supporre ebe siasi voluto abrogare V articolo 40 ; cd 
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biscotto del signor Blgot-Prèameneu. 

Il signor Bigot-Préamcneu, -parlando sul titolo dei 
contratti e delle obligazioni convenzionali, diceva: 

« I contraenti possono revocare o modificare a loro 
piacere le loro obligazioni. Ma per lo più, quando essi 
recedono in tal modo dai loro impegni, e principalmente 
quando ciò avviene nel tempo stesso in cui li hanno 
formali, liavvi una intenzione colpevole, quella dingan- 
tiare i terzi con un atto in apparenza serio (I). Però 
questo non è un motivo per vietare in un modo asso- 
luto « senza distinzione le conlroscritture; i contraenti 
possono risolvere o revocare le loro obligazioni in quella 
guisa che possono formarle. Il diritto naturale dei con- 
traenti e quello dei terzi è conservato dichiarando che 
la controscriltura non ha effetto che tra le parti e non 
può essere opposta ai terzi. Non vi ha eccezione che 
pel caso espresso nel titolo del contratto di matrimonio.» 

Discorso del signor Berlier. 

Berlier, parlando sul titolo del contratto di matrimonio 
diceva : 

« Questa disposizione del progetto ( disposizione re- 
lativa al regime della comunione) è seguita da due al- 
tre delle quali si concepirà facilmente l'utilità. 

il legislatore c stalo tanto lontano dall’abrogare, clic il tribunato.chia- 
riiato a dare le sue osservazioni sulla redazione dell’articolo 1321 
(1273), non dice una parola di questa abrogazione, la quale non esi- 
ste che nella immaginazioue di coloro che, sol perchè ritengono l’ar- 
ticolo IO come contrario aU'oquilò, procurano di trovare un mezzo 
onde sopprimerlo. (Vedi il paragrafo 13). 

(t) Lo sinoli bene , 1’ oratore del Governo considera le conlro- 
scrilture come contenenti per lo più una intenzione colpevole, quella 
d'ingannare i terzi. Questa opinione di Bigot-Prèameneu è grave, 
perciocché la si manifestava al momento in cui crasi fatta la discus- 
sione del codice civile. Questo risponde a sufficienza all’opinione di 
Merlin c di Toullier. 
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« Luna prescrive che qualunque convenzione matri- 
moniale sarà redatta, prima del matrimonio, innanzi no- 
tajo. 

« L'altra vieta qualunque cambiamento dopo la cele- 
brazione del matrimonio, e prescrive la maniera nella 
quale debbono esser comprovati i cambiamenti fatti an- 
teriormente, per esser validi (1). 

« Queste disposizioni , comuni ai due regimi da noi 
pur ora esaminati, hanno avuto per oggetto d’impedire 
e nell’uno e nell’altro le frodi verso i terzi, delle quali 
il passato ha dato pur troppo numerosi esempii. 

« Il governo entra di certo nelle vostre mire quan- 
do toglie alla mala fede alcuno dei suoi numerosi asili, 
o ne rende più difficile l’accesso. » 

Discorso del signor Slmèon. 

Siméon parlando nello stesso titolo di Berlier: 

« Le convenzioni matrimoniali dovranno essere rice- 
vnte da notaj prima del matrimonio; fuso conservato in 
talune contrade di stenderle per iscrittura privata, è a- 
brogato. Se si privano le famiglie del vantaggio di ri- 
sparmiare le spese del registro al quale il fisco ha non 
minor diritto che sugli altri atti posti sotto la salva- 
guardia della publica fede, esse ne sono bene compen- 
sate pel numero delle frodi che si evitano, per la mi- 
gliore sicurtà che si dà ai diritti ed al patrimonio dei 
conjugi c dei loro figli. 

« Lo stesso motivo della loro reciproca sicurezza, di 
quella dei loro parenti e dei terzi esclude qualunque 
cambiamento, derogazione, o conlroscrillura alle conven- 
zioni matrimoniali. Non vi si può metter mano che pri- 

(I) Queste espressioni dell'oratore provano ben chiaramente la vo- 
lontà degli autori del codice di annullare i cambiamenti c contro- 
serillurc nei quali si fosse trascurato di seguire le forme prescritte 
dalla legge. 
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ma della celebrazione del matrimonio, col consenso e con- 
corso di tutte le parti. Le variazioni saranno scritte a 
piè della minuta del contratto, per formare colla stessa 
un solo corpo, per essere inserite nelle copie che ne 
saranno fatte, senza poterne mai essere separala , sotto 
pena di danni ed interessi, ed anche sotto pena più 
grave contro i notai che le omettessero (1). 

Esposizione dei motivi del progetto di legge sulle 
donazioni , per Bigot'Prdamcncu. 

« La legge non può avere per iscopo che l ordine ge- 
nerale delle famiglie; i suoi sguardi non possono fissar- 
si sopra ciascuna di esse (2), nè penetrare nel loro in- 
terno per calcolare i mezzi, la condotta , i bisogni di 
ciascuno dei suoi membri, e per regolare quello che con- 
verrebbe di meglio alla sua prosperità. » 

Esposizione dei molivi dello stesso oratore 
sullo stesso titolo. 

« Il matrimonio è un contratto nel quale i minori, 
assistiti dai loro genitori, o i maggiori, debbono esser 
liberi di stipulare i loro diritti c di regolare i vantag- 
gi che vogliono farsi. I sentimenti reciproci sono in tutta 
la loro energia , e l’uno non ha peranco preso sull’ al- 

(1) Quindi, nel pensiero del signor Simcon...,i danni ed interessi, ed 
anche le pene piu gravi, s’incorrono dai nolaj. Egli non dice una pa- 
rola delle parli; c nondimeno è certo clic se, in opposizione alle re- 
gole stabilite sulla responsabilità, i donanti fossero stali esposti, nel 
pensiero dei redattori del codice, ad una azione di danni ed inte- 
ressi, l'oratore se ne sarebbe certamente occupalo. (Vedi il paragra- 
fo C9). Il discorso del signor Simèon conferma quindi la nostra opi- 
nione. 

(2) La legge, dice l’oratore, non può avere per iscopo che l’ordi- 
ne generale delle famiglie. Questo motivo del legislatore cuna pruo- 
va di più in sostegno del sistema dclt’iinmutabililà delle convenzioni 
matrimoniali (V. il paragrafo 30). 
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tro quell’impero che dà l’autorità maritale, e clic è il 
risullamento della vita comune. Il favore dei matrimoni! 
richiede che i eonjugi, nel momento in cui formano il 
loro legame, si abbiano la libertà di farsi reciprocamente, 
o l’uno di essi all altro, le donazioni che stimeranno con- 
venienti (1). 

« Avviene diversamente per le donazioni che i con- 
jugi volessero farsi durante il matrimonio. Le leggi ro- 
mane vietarono dapprima in un modo assoluto le dona- 
zioni tra eonjugi; si temeva che si fossero reciproca- 
mente spogliati del loro patrimonio per gli effetti im- 
prudenti della loro scambievole tenerezza, che si fosse 
reso il matrimonio venale, e che si fosse lasciato io spo- 
so onesto esposto ad esser costretto dall’ altro a com- 
prare la pace al prezzo di sagrifizii sotto titolo di do- 
nazione (2). Questa proibizione assoluta fu modificata 
sotto il regno di Antonino, il quale credette prevenire 
qualunque inconveniente dando ai eonjugi la facoltà di 
revocare le donazioni che si facessero durante il matri- 
monio (3). 

« Questa dottrina é stala seguita in Francia nella mag- 

(1) Questo pensiero dell'oratore conferma l'opinione da noi emes- 
sa sulla validità delle donazioni fatte tra due persone maggiori pri- 
ma del contratto di matrimonio. Ma essa può anche servire di ap- 
poggio all'opinione di Toullier, il quale sostiene che la donazione 
fatta Ira futuri eonjugi maggiori, nell'intervallo tra il contralto o la 
celebrazione e fuori la presenza della famiglia, siano del pari valide. 
(V. il paragrafo CI). 

(2) I molivi assegnali dall’oratore in favore della proibizione delle 
leggi romane contro le donazioni tra eonjugi militano fortemente pel 
sistema deiriminutabililù del contratto di matrimonio, per rapporto 
alle convenzioni propriamente dette. t 

(3) Questo è il sistema del codice. È rimarchevole clic una legge 
di Antonino sia quella elle governi in Francia, al secolo XIX, i ma- 
trimoni!, per quel elle concerne la revoca delie donazioni tra con- 
jngi. È del pari rimarchevole clic, dopo lo scorrere di tanti secoli, 
la razza umana abbia fatti sì pochi progressi in moralità, che il le- 
gislatore sia obligalo prendere contro i pericoli delle donazioni tra 
eonjugi le stesse misure di precauzione che si prendevano a tempo 
dei Romani 
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gior parte dei paesi di diritto scritto. In quelli di con- 
suetudine, si è conservato l’antico principio del divieto 
assoluto di qualsiasi donazione tra marito è moglie du- 
rante il matrimonio, salvo che la donazione non fosse 
reciproca in vantaggio del sopravvivente; e questa stessa 
specie di donazione era più o meno limitata per riguar- 
do alla natura cd alla quautità dei beni che poteva com- 
prendere. 

« Si è preso nei due sistemi , soggiunge 1 oratore , 
quello che più si conviene alla dignità dei malrimonii, 
aU'inleresse reciproco dei conjugi ed a quello dei figli. 

« Sarà lecito al conjuge donare all altro conjuge sia 
pel contratto, sia durante il matrimonio, nel caso che 
muoja senza discendenti, tutto quello che potrebbe do- 
nare ad un estraneo, cd, inoltre, l'usufrutlo della tota- 
lità della porzione di cui la legge vieta disporre in pre- 
giudizio degli eredi diretti Qualunque donazione 

fatta tra conjugi durante il matrimonio, quantunque qua- 
lificata tra vivi, sarà sempre revocabile, e la moglie non 
avrà bisogno dell’auLorizzazione del marito o del giu- 
dice per esercitare gueslo diritto. » 

ULTIMI iSSIìVAZISHI 

Sul carature essenziale delle controscritture in generale , 
e sul carattere particolare nel caso degli articoli 1396 
e 1397 (1350 e 1351). 

' » 

Abbiamo detto che che una conlroscrittura è un’obli- 
gazione che deve rimanere segreta per un tempo più o 
meno lungo, secondo la volontà delle parti, e che ser- 
ve a modificare un’altra obligazione ostensibile e simu- 
lata. (Pag. 1). 

Abbiamo detto ancora: Qualunque atto che restringe, 
aumenta, o modifica un’obligazione precedente non è ne- 
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cessariamente una con troscri tiara; non havvi controscrit- 
tura se non quando la prima obbigazione é simulata; è 
questo il carattere distintivo delle controscrilture. 

Ma dopo avere stabiliti questi principii, non abbia- 
mo dato loro forse sufficiente sviluppo; potrebbe di con- 
seguenza avvenire che non si afferrassero bene i caratteri 
essenziali della controscritlura. Crediamo quindi neces- 
sario entrare in taluni nuovi dettagli. 

Pothier distingue nei contratti, conformemente ai prin- 
cipii degli antichi dottori, tre cose principali : 1°, Le 
cose che sono della loro essenza; 2°, le cose che sono 
della loro natura; 3°, finalmente, le cose che sono ac- 
cidentali al contratto. 

Questa distinzione applicala alle controscritture ne 
farà bene spiccare il carattere particolare. Di conseguen- 
za diremo che è dell essenza delle controscrilture. 

1°, Che vi siano due obligazioni, di cui l una sia o- 
stensibile e simulata, c l'altra segreta; 

2°, Che l’obligazionc segreta contenga la pruova della 
simulazione totale o parziale del primo atto. Senza que- 
sto carattere affatto speciale ai due atti, non vi sarebbe 
controscritlura, come nel contratto di vendila non vi 
sarebbe vendita senza il consenso del compratore e del 
venditore sulla cosa venduta e sul prezzo. 

Pietro vuol favorire il figlio primogenito in detrimen- 
to degli altri figli, dei quali egli pretende aver gravi 
motivi di dolersi: ei vende apparentemente a Paolo, suo 
amico, una terra che possiede. Questa vendita è fatta 
per atto publico o per atto privato registrato ; ma il 
giorno stesso della stipulazione dell’atto, o l’indomani , 
Pietro e Paolo fanno un secondo allo, pel quale si con- 
viene che Paolo, che non ha pagato il prezzo dell’ im- 
mobile, restituirà al figlio primogenito, alla morte del 
padre, l’immobile apparentemente venduto a Paolo. 

Quindi l’atto publico contenente vendita è un’alto che 
non ha di reale che il solo nome, che la forma esterna 
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un allo clie ha solamente un’apparenza fallace, od è in 
sostanza simulato. Dov’é la pruova di tal simulazione? 
Nella controscrittura, in quest’ atto fatto in segreto e 
ebe spiega quale sia stala la volontà reale delle parti, r 
Togliete questo secondo atto, non bavvi più simula- 
zione nel primo; esso non racchiude altro che un sem- 
plice atto di vendita ordinario, che deve ricevere la sua 
esecuzione in conformità delle stipulazioni delle parti. E 
quindi dell’essenza della controscrittura ebe siavi un pri- 
mo atto simulato, e che il secondo contenga la pruova 
della simulazione del primo: senza di ciò, non evvi con- 
troscrittura. >< ! -• • 

Non è necessario che il primo atto sia simulato per 
intero, basta una simulazione parziale; ma é sempre ne- 
cessario che il secondo alto provi questa simulazione. 
Cosi, per esempio, Pietro vende a Paolo una casa per 
50,000 franchi; per evitare diritti di registro, le parti 
enunciano sdIì 30,000 franchi nel contratto, e dichia- 
rano in seguito, in un atto segreto, che il prezzo reale 
è di 50,000 franchi, e che Paolo pagherà entro uìi ter- 
mine stabilito’ in quest alto segreto i rimanenti 20,000 fr. 
In questa specie, Tatto principale non ìè infetto di simu- 
lazione riguardo al fatto della vendita; la simulazione 
ha luogo pel solo prezzo ; ma rimarrà pur sempre in- 
fetto di una simulazione parziale. Havvi quindi contro- 
scrittura nel secondo alto, perocché questo secondo atto: 
contiene la pruova della frode e della simulazione 'del- 
l’atto principale. !. •' xì i. 'it 

Forse si dirà: Ma vi sono tanti casi nei quali si cam- 1 
bia un primo atto, e nei quali questo primo atto è 'ciò 
non ostante sincero e reale, e latto che modifica l’atto 
principale si chiama talvolta coulrosctUtura. Questo è 
vero, nel linguaggio usuale, nel linguaggio degli antichi, 
ed anco talvolta dei novelli giureconsulti ohe non arca- 
no ricercato il carattere esalto e speciale della contro- 
scrittura; ma gli atti ohe modificano non sono dello ve? 1 
re controscritlure. 44 
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Così, per esempio (« noi ci siamo già spiegali sa questo 
paolo nei paragrafi 2 e 7), Pietro vende a Paolo twf 
immobile; si conviene che il prezzo sarà pagato in ire 
mesi; ma, con un secondo atto, Pietro accorda tre anni 
a Paolo pel pagamento. Ecco nn secondo atto che mo- 
difica il primo; ma tuttavia non è una controacri Udrà 
nel senso dell’articolo 1321 (1275); é solamente un atto 
accessorio all’atto principale e che lo modifica senz’ al- 
terarlo; ed é tanto vero che questo secondo atto non é 
una controscritlura, che il medesimo ha effetto non so* 
lamente tra le parli contraenti, ma benanco contro i ter- 
zi, in opposizione alla disposizione dell’art 1321 (1275). 

Supponiamo che Pietro, venditore, abbia dei creditori 
che vogliano costringere Paolo a pagare il prezzo d«d l! 
l'immobile entro i tre mesi, a tenore della clausola e- 
nunciata nell’alto principale; Paolo, acquirente, avrà di- 
ri Uo di opporre loro il secondo alto che gli accorda 
tre anni e che ha forza anche riguardo ai terzi : esso 
quindi non è una controscrittura; perciocché il princi- 
pio dell’articolo 1321 (1275) poggia essenzialmente su 
questo pensiero del legislatore:- ohe non dovendo i ter- 
zi èsser vittime di disposizioni segrete fatte tra le par-* 
ti, questi atti segreti non possono opporsi ai medesimi. 
Or qui, e dal momento in cui l’atto principale non è 
simulato, non vedendo più il legislatore alcun pericolo 
pei tei zi , non iscorge più in questa specie, e nellealtre 
dello stesso genere, una controscrittura, e lascia a sif- 
fatte convenzioni tutta la loro forza, anche in faccia ai 
terzi, i- |!. . * !• '/ i’ r -l'n. Il 

Nè si dica che il secondo atto ha forza perchè è re- 
gistrato: noi abbiamo dimostralo nel paragrafo secondo 
che larticolo 1321 (1275) racchiude una disposizione 
generale che non è iti alcun caso modificata dall’ arti- 
colo 1328 (1282); che la controscritlura, comunque au- 
tentica e registrata, è senza forza riguardo ai terzi , 
quando è realmente una controscri Ultra, cioè quando il 
“ i . ■ i'i v : 
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primo alt» è simulato «d ii secando racchiude la pruovà 
«Iella simulazione del contralto. ' i 

Ma quando il primo atto è sincero , ed il secondo 
non altro contiene ebe clausole modilìcalive del primo, 
(obe no» alterano la sua sostanza, allora questo secondo 
atto registrato ha forza in faccia a tolti. ■ 

Conviene quindi sbandire questo linguaggio di abitu- 
dine che chiama controscrittura qualunque alto che mo- 
difica un atto principale; questo nome, questo titolo di 
controscrittura, lo ripeto appositamente, appartiene esclu- 
sivamente ad un atto che racchiude la pruova della si- 
mulazione del primo aito. • 

ii Dopo avere esposto quello che é dell’ essenza della 
controscrittura, reggiamo quello che è della sua natura. 

É, per esempio, della natura d una controscrittura che 
sia stipulata contemporaneamente all’atto principale, per- 
ciocché, siccome la coutroacritlura è la vera convenzione 
tra le parti, è naturale die queste facciano l’ alto «be 
le obliga nel tempo stesso dell'atto simulato. Nondimeno, 
questo fatto di stipulare i due atti nello stésso tempo 
è solamente deUa natura della controscrittura e non della 
sua essenza; perciocché le parti possono con venire che 
sottoscriveranno il secondo alto otto giorni, quindici 
giorni, un mese e più dopo il primo, ed il primo alto 
conserverebbe pur sempre il suo carattere di simulazio- 
ne^ solamente, ih venditore si sarebbe, in questo esso, 
rimesso, per motivi quali che siano, alia Cede di Paolo, 
eiiio alla formazione della controscrittura. Un altro e- 
sempio: • .inibii vt 

i Dal momento in cui il secondo aito stabilisce la ! si- 
mulazione del primo, Paolo ima è vero acquirente, e di 
conseguenza deva restituire lai figlio, alla mòrte del pa- 
dte,, ìimawbilecd i frulli cbe ne ha percepito; la è 
questa unaobligazioneche «gli contrae verso il; vendi- 
tore, quand'anche le parti non si fossero spiegate in pro- 
posito. Ma siccome la restituzione dei fratti non « del* 
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lessema del contratto, le parti potrebbero convenire che 
Paolo conservasse i frutti per rifarsi delle sfarne cagio- 
nate dairauiministrazione deli immobile. 

Finalmente, le cose accidentali sono, come in tutti i 
contratti, quelle che non si riferiscono nè alla sua es- 
senza, nè alla sua natura, e che non si trovano nel con- 
trailo se non per volontà delle parti. 

Per esempio, nella specie, il termine stabilito per 
restituire l’immobile al figlio, il godimento di una por- 
zione della cosa per un tempo determinato dopo la mor- 
te del padre. : &[ ■ t «»*:»- ■ 

Dopo avere indicato il carattere costituti^» della con- 
troscrittura considerata per rapporto alle obligazioni in 
generale, ci. rimane ad esaminare la conlroscrittura per 
‘rapporto agli articoli 1396 é 1397 (4360 e 1 351); cioè 
le controscciUore retali ve al contratto di matrimonio. - 
■, Or,, i» questo caso la simulazione non. esiste più: an- 
ziché riconoscerla come lecita, la legge proclama , ai- 
l’inverso, la verità dei due atti. È un sistema comple- 
tamente opposto, i. itti. i u::d4>q;m ii» olì»* ol«* 

, !ln tal caso la controscrittura non è più preceduta da 
uè , atto simulato; il contratto di matrimonio sussiste 04 *- 
me un atto solenne ed autentico, malgrado la eontro- 
scritlura; soltanto, questa oontroseritlura ha per effetto 
«li modificare talune delle dispostilo iridici contralto, ma 
quest atto accessorio bob distrugge Patio principale; es- 
so sussiste iù tutta la sua forza, meno per quel che coii- 
ceroeLe ndvclle stipulazioni modificative concbiuse dalla 
famiglia. 

- f. Queste controscritture, per ove» forza tra le parli Con- 
traenti, ed in faccia ai terzi; debbono «ssrir fatte in con- 
Sorihitù delle disposizioni degli artieoli 1*396 e .1397 
(13i50 « 1351), sài quali io mi > sonò intiaiteouto iu di- 
vinai. par agrari; ma se le disposizioni di cotesti articoli 
fe*, ero vùdate, cè-a- notarsi; che la èoatroscrittura ripi- 
glnurehbc; «cane nelle obligazioni ordinarie, il carattere 
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di simulazione, carattere che abbiamo indicato come ine* 
rente essenzialmente alla sua esistenza. 

Un padre, per esempio, dota il figlio di 50;000 fr.; 
ma lindomani del contralto il padre ed il figlio con- 
vengono, fuori la presenza della famiglia, che la dote 
sarà solamente di 30,000 franchi, esigibili alla morte 
del padre. Ecco la controscrillura che ripreude tatti i 
caratteri di frode. Il primo alto, cioè il contratto di 
matrimonio, è in certo modo l'atto simulato in ciò che 
concerne la cifra della dote, e la controscrillura é l’alto 
che contiene la pruova della clausola simulata che si 
trova nel primo. Questa controscrillura è nulla riguardo 
ai terzi, essa è sbianco nulla tra le parti contraenti, co- 
me si è per noi dimostrato; in guisa che la simulazione 
del prezzo convenuto tra padre e figlio non ferisce la 
disposizione del contratto di matrimonio, la di cui for- 
za non può essere alterata dalla frode di talune delle 
parti. 

Questi sviluppi, che non sono l’epilogo dei princi pii 
esposti nel corso dell’opera, bastano , come speriamo, 
per fare ben comprendere gli svariati caratteri delle dif- 
ferenti specie di conti oscritture. 

FINE 
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NOTA 1 , PAGINA 1 3 DELLOPRRA 


nonostante (contratto di). 


Così chiamavasi altra volta, in Lorena, nna specie di 
controscrittura che un’ordinanza del duca Leopoldo, del- 
ti 8 marzo 1723, registrata presso la corte sovrana di 
Nancy, il 15 dello stesso mese, avea proibito. 

* ‘ • ' * M f‘ . •. . I 1 




NOTA 2, PAGINA 33. 


Si è lungamente discusso sul vocabolo terzi e sul vo- 
cabolo aventi cauta adoperati negli articoli 1328(1282 
e 1322 (1276) (v. su questa quistione Toullier, t. 8, 
n. 245; Ducorroy, nella Themis , t. 3, p. 19, e t. 5, 
pag. 6; Merlin, Quistioni di diritto , v. Terzi. Duranton, 
Trattato dei contratti, n. 1293 a 1296; e Repertorio di 
Favart de Langlade). 

Toullier è stato il primo a sostenere che deve con- 
siderarsi come avente causa non solamente il successore 
universale o a titolo universale di colui che ha sotto* 
scritto l’atto privato, ma benanco il suo successore a 
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titolo singolare, l’acquirente, (T donatario, ed ha con- 
chiuso da ciò che l’acquirente per alto privato di un 
immobile è preferibile al donatario o all’ acquirente in 
virtù di un allo autentico, quando la data di quest’at- 
to autentico sia posteriore a quella enunciata nell’alto 

E rivato. E difatti, ai termini dell’articolo 1322 (1276), 
i scrittura privata fa fede della sua data in faccia al- 
1 avente causa di colui che l’ha sottoscritto , come in 
faccia allo stesso soscrittorc. 

Ducorroy, dopo avere rammentato che la legge non 
accorda data certa alle scritture private per riguardo ai 
terzi se non dal giorno del registro, per ragione della 
facilità di opporre alle medesime un’antedala, mostra 
tutto il pericolo che vi sarebbe ad attribuire data certa 
a tali scritture per riguardo ad individui che hanno con- 
tratto col soscrittore solamente a titolo singolare, e sta- 
bilisce che l’acquirente ed il donatario non sono in real- 
tà altro qhe terzi, nell interesse dei quali il legisla- 
tore ha voluto che una scrittura privata non abbia data 
certa se non dal giorno in cui questa data sia stata resa 
certa pel registro o per una delle due altre circostanze 
delle quali parla l’articolo 1328 (1282). 

Stabilisce in prosieguo che gli aventi causa dei quali 
si parla nell’articolo 1322 (1276), ed in faccia ai qua- 
li la scrittura privata fa fede della sua data, come in 
f^qcia al soscrittore o ai suoi eredi, sono coloro che, 
senza essere eredi, succedono non pertanto, sia univer-, 
sai mente, sia a titolo universale, >a colui che ba sotto-, 
scritto J'atto privato;- tali sòno i successori irregolari, 
vai quanto dire; il .figlio naturale, il conjuge superstite 
e lo stato ai quali la legge trasmette i beni seoza ac- 
cordare nè linvestitura nè il titolo di credi legittimi; 
tali sono ancora i donai arii di beni futuri, i legatarii, 
a titolo universale, i parenti immessi in possesso dei 
bqni di un assente, , t, » o • 

Dalloz, con quella chiarezza di discussiouc che lo di- 
stingue, riassume la controversia e termina la lolla. 
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et Si schioderebbe l'adito a tutte le frodi, ei dice, si 
roveseerebbero completamente le precauzioni che il le- 
gislatore ha giudicato necessarie per la sicurezza delle 
convenzioni, se si ammettesse che un acquirente o un 
donatario, munito di un atto autentico, possa essere e* 
vitto della sua proprietà da un individuo che si presen- 
tasse con una scrittura privata di data anteriore, otte- 
nuta da lui mercè una collusione facile coll’antico pro- 
prietario. Tale non ha potuto di certo essere il voto 
della legge, e non si potrebbe intenderla in tal guisa 
se non quando riuscisse assolutamente impossibile dare 
al suo testo un’altra interpretazione. Or, l’articolo 1322 
(1276) è ben lontano dal comandare imperiosamente l’in- 
terpretazione datale da Toullier. Che dice, infatti, que- 
st’articolo? Che la scrittura privata ha tra coloro che 
l’hanno sottoscritto, loro eredi ed aventi causa, la stessa 
forza dell atto, autentico. L’articolo 1322 (1276) ci di- 
ce, è vero, che l’atto privato fa fede della sua data in 
faccia agli aventi causa, ma non c’insegna quello che 
debba intendersi sotto questa denominazione. Appartiene 
quindi al magistrato ed al giureconsulto di stabilire, giu- 
sta i principi! del diritto ed i lumi della ragione, il si- 
gnificato che dev’essere attribuito a questa espressione 
nell’articolo 1322 (1276). « 

Una verità che non si può disconoscere si é che esi- 
stono due specie ben distinte di aventi causa; cioè, l’a- 
vente causa universale, o a titolo universale, e l’avente 
causa a titolo singolare. Ma i diritti e le obbigazioni 
di ciascuno di essi differiscono d una maniera notevole, 
L’avente causa universale, o a titolo universale, come il 
successore irregolare, il donatario dei beni futuri, l’im- 
messo in possesso, è tenuto a tutte le obligazioni di 
colui al quale succede, e che è da lui rappresentato 
nella maniera la più indefinita; é legato per l’alto pri- 
vato prò v veniente dal suo autore, come lo sarebbe que- 
gli medesimo,' egli non ha qualità per impugnare la da- 
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ta, perche gli si può opporre la regola: Quem de cric- 
tione tenet actio cumdem agentcm reoellit cxccptio ; men- 
tre l’avente causa a titolo singolare, come il donante o 
l’acquirente, non rappresenta l’autore suo se non relati- 
vamente alla cosa donata o venduta, e nel senso sola- 
mente che quest’ultimo gli ha trasmessi tutti i diritti 
che si avea sulla cosa stessa, e della quale egli non si 
era legalmente spogliato in favore di un altro. Diciamo: 
della quale non si era legalmente spoglialo ; perciocché 
( acquirente ed il donatario non sono sottoposti alle o- 
bligazioni personali del venditore o del donante, e di 
conseguenza non sono legati dagli atti di alienazione o 
di donazione che questi avesse ulteriormente consentiti, 
e per conseguenza ancora questi atti non potrebbero esser 
loro opposti se non quando avessero una data certa an- 
teriore ai loro contratti: relativamente a questi atti l’ac- 
quirente o il donatario non é altro che un terzo. Ciò 
posto, ci sembra evidente che l’articolo 1322 (1176), 
sotto il vocabolo aventi causa, ha inteso solamente gli 
aventi causa universali , quelli che succedono in univer- 
sum causam. Il testo dellarticolo stesso, anziché resi- 
stere a tale interpretazione, la favorisce pel ravvicina- 
mento che in esso si nota delle parole eredi ed aventi 
causa; donde é facile dedurre che gli aventi causa dei 
quali il legislatore ha inteso parlare in quest’articolo sono 
coloro che si ritrovano in luogo e vece degli eredi. 

La giurisprudenza tende a confermare questa dottri- 
na. Vedi gli arresti riferiti da Dalloz, t. 10, p. 683, 
v. obligazione , c. 6, sez. 1, art. 3. 

NOTA 2 , PAGINA 162 . 

Sull'immutabilità delle convenzioni matrimoniali. 

Il tribunale di Fouguères avea deciso che la dona- 
zione fatta dalla moglie al marito nel contratto di ma- 
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trimouio, pel cast) di sopravvivenza, poleva essere ri- 
dona all usufruito delloggelto donato. Fuvvi appello alla 
corte di Rcnncs, sul quale appello Sirey ed Isambert 
sottoscrissero un consulto notevolissimo inserito nella 
raccolta di Sirey, t. 22, 2, 365. 

La corte di Renncs annullò la sentenza Riporteremo 
qui i principali motivi addotti da Sirey in sostegno del- 
l'immutabilità delie convenzioni matrimoniali. 

« I contralti si formano; in generale, per la volontà li- 
bera e spontanea delle parti, e si distruggono per una 
volontà opposta. Nihil tam naturale est quam co gene- 
re quidquid dissolvi quo colligatum est. (U1 piano, 1. 15, 
dig- de regulis jum). 

« Non è cosi pel contralto di matrimonio. L arti- 
colo 1395 (1349) dice positivamente che le conven- 
zioni matrimoniali non possono ricevere alcun cambia- 
mento dopo la celebrazione del matrimonio. 

« Perchè tale differenza? — Il contratto di matrimonio 
dev’essere considerato nei suoi rapporti coi parenti dei 
contraenti, coi figli che nasceranno dal matrimonio, e 
coi conjugi medesimi. 

« Relativamente ai parenti, il contratto di matrimo- 
nio è un trattato tra le due famiglie. Esso ha sovente 
per effetto di arricchire l’uno in detrimento dellaltro. 
Il favore dovuto al matrimonio ha condotto il legisla- 
tore a dare maggior latitudine ai diritti di disporre. 

« Le stipulazioni matrimoniali hanno precipuamente 
in mira l avvenire; il bisogno di assicurare l’esistenza della 
nuova famiglia ha spinto il legislatore a dare a questo 
contratto il carattere dell immutabilità. Se potesse esser 
lecito mutarne le disposizioni , tutto sarebbe incerto 
neil’esislenza dei conjugi e dei figli da nascere dal ma- 
trimonio. I terzi non saprebbero mai come poter con- 
trattare col marito. 

« II contratto di matrimonio è di ordine publico, in 
ciò che interessa ed i conjugi e le famiglie contraenti, 


Digifeed by Google 



33G 

ocl anco i terzi, poiché vi sono dei casi nei quali la 
legge esige l’esposizione del contrailo di matrimonio. 

« Invano cotal formalità sarebbe stata prescritta , se 
fosse lecito ai conjugi derogare ni loro contratto , an- 
che col consenso di coloro che vi sono concorsi. 

« E tanto interersante all'ordine publico l’ immutabi- 
lità di questo contratto, che il legislatore non ha con- 
sentito vi si arrechino cambiamenti se non prima della 
celebrazione, ed ha colpito di nullità i cambiamenti e 
le controscritlure. (Articolo 1396 (1350) cod. civ.). 

cc II contratto di matrimonio si fa pri nei palmeu te in 
favore dei figli da nascere. — Se fosse permesso, anche 
col consenso delle persone che sono concorse al con- 
tratto, modificarlo, la sorte dei figli sarebbe incerta ed 
esposta a tutti i pericoli del favore e dell'odio, percioc- 
ché la volontà dell uomo è ambulatori.'»; egli ha le sue 
debolezze, le sue passioni. 

« Dal momento in cui il matrimonio è contralto , la 
sorte della famiglia è assicurata; non vi si può mutar 
nulla; perciocché i figli, in vista dei quali principal- 
mente è stato stabilito, non vi possono essere rappre- 
sentali. Il legislatore suppone che essi siano parti nel 
contratto, e quindi è evidente che non poteva ammet- 
tere alcun cambiamento, poiché non si potrebbe mai pre- 
sentare il consenso di tutte le parli. 

« Per riguardo agli sposi , le ragioni che hanno in- 
dotto il legislatore ad attribuire il carattere deH’immu- 
tabilitk al contralto di matrimonio si mostrano per sé 
stesse ed in gran numero. 

« Ne mutuo amore invieem ipoliarenlur, donalionibus 
non lemperantes, sed profusa erga se facilitale. (Ulpia- 
no, 1. 1, dig, de donationibus inter virum et uxorem). 

<* Saepe futurum esset ut discuterentur matrimonia. 
(Paolo, 1. 2, ibid.). 

« Ne venalia eascnt matrimonia. (Sesto Cecilio, ibid.). 

« Ne concordia pretio conciliari videntur, neve mclior 
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in pauperlalem inciderete deterior ditior fìeret. (L'Impe- 
ratore Antonino, I. 3, ibid.'j. 

Sono i Romani quelli che hanno stabilite queste mas- 
sime, e purnondimeno essi ammettevano il principio che 
potevano stipularsi patti anche dopo il matrimonio. 

« Pacisci post malrimonìum , edam si nihil ante con- 
venerit, licet. (L. 1, de pactis dolalibus ). 

« Ma essi vietavano del pari le donazioni tra marito 
e moglie. Moribus apud uos rcccptum est ne inleruvirum 
et uxorem donaliones valerent. (L. 1 , dig. de donat. ). 

« 11 legislatore francese ha fatto meglio; egli ha di- 
chiaralo irrevocabili le convenzioni matrimoniali, anche 
col consenso di tutte le parti presenti al contratto; ha 
permesso le donazioni durante il matrimonio ; ma ha 
prevenuto lutti gl’inconvenienti dichiarandole revocabili, 
ed ha fatto in guisa che non arrecassero mai nocumento 
ai figli. 

« Il motivo della disposizione dell articolo <395 (1349) 
poggia anche su considerazioni di diritto delle quali o- 
gnuno loderà l'aggiustatezza. La legge , per la validità 
del contralto, esige più condizioni essenziali: il consen- 
so della parte che si obliga, la capacità di contrarre, 
una causa lecita nell'obligazione. 

« Queste condizioni non si ritroverebbero mai nelle 
stipulazioni tra marito e moglie che intervenissero du- 
rante il matrimonio. 

« 1°, Non havvi consenso valido, quando siastato da- 
to per errore, o estorto per violenza, o carpito per do- 
lo. (Articolo 1109 (1063) del cod. civ.). 

« In una società che non ha altro termine che la vi- 
ta mancherebbero forse allo sposo mezzi per carpire il 
consenso? Da un luto sta la forza che comanda, dall’al- 
tro la debolezza che obbedisce. Velie non videtur qui 
obsequitur imperio patris rei domini. (L. 4, dig. de reg. 
jur.). , 

« L’errore sarebbe ancora più frequente. 
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c< La legge che valutasse simili oblìgazioni sarebbe 
profondamente immorale, perciocché indurrebbe la di- 
scordia nell'anione conjugale; essa ne caccerebbe in ban- 
do la fiducia e la felicità. 

« La giustizia sarebbe obligata sovente di accorrere 
in difesa del conjuge ingannato; ed allora, quante liti 
scandalose, e quante difficili pruove si dovrebbero ap- 
prestare ! 

«Il legislatore ha quindi avuto ragione di colpire an- 
ticipatamente di nullità i cambiamenti arrecati ai con- 
tratti di matrimonio: egli ha presunto che qualunque 
consenso dato da uno dei conjugi alt’ altro fosse infet- 
to di captazione. 

« 2°, Per contrattare, bisogna avere la capacità. La 
moglie può obligarsi insieme al marito verso i terzi, 
ma non può obligarsi verso di lui. L’articolo 1431(1402) 
del codice civile lo dichiara formalmente. 

CC Se avesse permesso colali stipulazioni, la legge a- 
vrebbe circondata la moglie di talune garauzie, come ha 
fatto negli articoli 2144 c 2145 (2038 e 2039), in ca- 
so di riduzione dell’ipoteca legale. 

« Sarebbe mai conveniente, sarebbe possibile che, le- 
gala al suo consorte, col quale essa fa ormai unica per- 
sona, sottoposta, daltronde, alla sua volontà, la mo- 
glie debba discutere interessi con lui, abbia una vo- 
lontà opposta alla sua? 

« 3°, Vi sarebbe anche più raramente causa lecita 
ncll obligazione. L’abbiamo già dimostrato, e l'esperienza 
non ci smentisce; i cambiamenti arrecati al contratto di 
matrimonio non potrebbero vantare che motivi poco ono- 
revoli, e principalmente incompatibili colla piena liber- 
tà del consenso, 

« Con piena cognizione di causa ha il legislatore da- 
to alle stipulazioni matrimoniali quel carattere di per- 
petuità e d'immutabilità che l’interesse della società , 
quello dei conjugi, e principalmente quello dei figli re- 
clama. 
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« Questi principii ci sembrano d’una verità inelutta- 
bile. Rimane ora ad indagare se siano applicabili alle 
donazioni fatte ad uno dei conjugi pel suo contratto di 
matrimonio. 

« Riportandoci ai molivi di ordine publico e parti- 
colari da noi testé sviluppati, gli è manifesto che si 
applicano alle donazioni contrattuali non meno che a qua- 
lunque altra convenzione matrimoniale. 

« Gli abusi che il legislatore ha voluto evitare si ri- 
produrrebbero continuamente, nel sistema del tribunale 
di Fouguéres; perciocché essendo la donazione unilate- 
rale e gratuita, la possibilità di cambiare i vantaggi sti- 
pulati tenderebbe direttamente ad eccitare la cupidigia 
di colui che volesse ricevere senza donar nulla, ed il pen- 
timento di colui che avesse tutto donalo senza nulla ri- 
cevere. 

« Ma affrontiamo più da vicino la quistione, e do- 
mandiamo a noi stessi se sia vero che le donazioni fatte 
per contralto di matrimonio si abbiano la natura e gli 
effetti di convenzione matrimoniale , al pari della stipu- 
lazione per la quale i conjugi dichiarino adottare il re- 
gime di comunione o quello dotale. 

« Qual’è, in proposito, la dottrina degli scrittori? 

« Pothier, nella sua Introduzione al trattato della co- 
munione, paragrafo primo, esamina le convenzioni che 
possono formarsi dalle persone che si maritano.» Gli è 
un principio, ei dice, che i contratti di matrimonio sono 
suscettivi di qualsivoglia convenzione. Questo termine di 
contralto di matrimonio si prende qui per l’atto che con- 
tiene le convenzioni che fanno tra loro le persone che stanno 
per unirsi in matrimonio. La consuetudine d’Orléans fa 
menzione di questo principio nell'articolo 202, ove detto: 
Nel contratto di matrimonio e prima della fede promessa 
e benedizione nuziale, l uomo e la donna possono fare ed 
apporre quelle condizioni, dotarti, donazioni ed altre con- 
venzioni che loro piaceranno’. — Quella di Montargli , 


Digitized by Google 



340 

cap. 8, ilice la stessa cosa. Questa non è una disposi- 
zione locale e che sia loro particolare; essa esprime su 
questo punto il diritto comune .» 

« Secondo il diritto comune di Francia (clic ha dato 
nascimento alle disposizioni del codice civile attuale) si 
consideravano quindi le donazioni come convenzioni di 
matrimonio. 

« Polhier muove da questo principio per dettagliare 
le convenzioni che si trovano per lo più nei contratti 
di matrimonio, od in questo numero egli colloca le isti- 
tuzioni contrattuali, le donazioni ai conjugi cd ai loro 
figli nascituri, ctc. 

« Nel paragrafo terzo ci stabilisce come uno dei ca- 
ratteri di tali convenzioni c delle donazioni contenute 
nei contratti di matrimonio , »> che tosto che sono confer- 
male dalla celebrazione del matrimonio che ha seguito 
il contratto, non è più lecito ai conjugi derogarvi in 
alcuna cosa, anche per reciproco consenso. » 

Finalmente, e dopo aver citale numerose autorità, Si- 
rey cita in sostogno del suo sistema l’articolo 1096 (1050) 
del codice civile che dichiara revocabili le donazioni 
fatte durante il matrimonio, c ne trae la conseguenza 
tutta naturale che il legislatore ha considerato come vere 
convenzioni matrimoniali le donazioni contenute nel con- 
tratto istesso. 

È questo il sistema adottato dalla corte di cassazione 
in parecchi arresti, e principalmente in quello del 9 
dicembre 1824. 
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